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Erzrichter  und  Chrematisten. 

Untersuchungen  zum  Mahn-  und  Vollstreckungsverfahren 
im  griechisch-römischen  Ägypten. 

Von 
Herrn  Prof.  Dr.  Paul  Jörs 

in  Wien. 
(Fortsetzung.1) 
VIII.  Urkundenvollstreckung  und  Urteilsvollstreckung. 
Dem  Verhältnis  des  Vollstreckungsverfahrens  zum  or- 
dentlichen Verfahren  gelten   auch  die  folgenden  Untersu- 
chungen.   Doch  betreffen  sie  die  besondere  Frage,  ob  Ein- 
richtungen und  Vorgänge,  die  wir  bei  jenem  kennenlernten, 
sich  auch  bei  diesem  nachweisen  lassen:  mit  anderen  Wor- 
ten :  ob  und  inwieweit  die  Vollstreckung  auf  Grund  exeku- 
tiver Urkunden  —  man  gestatte  dafür  im  folgenden  den 
kürzeren  Ausdruck  ,Urkundenvollst^eckung,  —  der  Voll- 
streckung  rechtskräftiger   Urteile   in    das    Vermögen   des 
Schuldners  ('Urteilsvollstreckung')  gleichsteht.2)     Freilich 
haben  wir  hier  mit  zwei  Übelständen  zu  kämpfen.    Einer- 
seits fließen  für  die  Urteilsvollstreckung3)  die  Quellen  über- 

*)  Das  Manuskript  zu  der  folgenden  Abhandlung  war  schon  im 
Sommer  1917  eingereicht,  konnte  aber  erst  jetzt  gedruckt  werden.  Die 
Korrektur  mußte  ioh  an  einem  Orte  erledigen,  wo  mir  wissenschaftliche 
Hülfsmittel  außer  denen,  die  ich  zufällig  bei  mir  hatte,  nicht  zugäng- 
lich waren.  So  war  es  mir  unmöglich,  die  neuesten  Veröffentlichungen 
von  Papyrusurkunden  und  literarischen  Werken  hineinzuarbeiten. 

*)  Das  ist  in  der  Literatur  die,  soweit  ich  sehe,  unwidersprochene 
Ansicht:  vgl.  Lewald,  Personalexekution  43f. ;  Mitteis,  Grundzüge  127; 
Raape,  Verfall  des  griech.  Pfandes  117.  128.  Näher  untersucht  hat 
freilich  noch  niemand  diese  Frage. 

s)  Über  die  Urteilsvollstreckung  in  das  Vermögen  des  Schuldners 
vgl.  Lewald,  Personalexekution  42,  2;  Schwarz,  Hypothek  und  Hyp- 
allagma  70.  96.  99f.;  Mitteis,  Grundzüge  19ff.  44ff.  158  und  Chrest. 
S.  271  (zu  241,  14);  Raape,  Verfall  des  griech.  Pfandes  104ff.  117;  Gra- 
denwitz, Erbstreit22f.  (Schriften d.wiss.  Ges.  in  Straßburg  1912,  Heft  13); 
Semeka,  Ptol.  Prozeßrecht  I  51  f.,  ,.  61f.  81f.;  Dikaiomata  170. 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.   XL.   Rom.  Abt.  1 
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haupt  recht  spärlich.  Weiter  aber  gehören,  worauf  schon 
öfters  hingewiesen  werden  mußte,  die  Texte,  aus  denen 
unsere  Kenntnis  der  Urkundenvollstreckung  stammt,  der 
Kaiserzeit  an1),  so  daß  die  Frage  offen  bleibt,  ob  das  Ver- 
fahren von  jeher  die  Gestalt  gehabt  hat,  in  der  es  uns  hier 
entgegentritt.  Es  ist  nun  gewiß  möglich,  daß  manche 
Einzelheiten  auf  Statthalter,  die  ändernd  oder  neugestaltend 
eingriffen,  zurückzuführen  sind.2)  Auch  ist  denkbar,  daß 
das  ganze  Verfahren  von  ihnen  oder  vielleicht  sogar  vom 
Kaiser  einer  Revision  unterzogen  wurde  und  so  eine  neue 
gesetzliche  Grundlage  erhielt.  Trotzdem  ist  nicht  zu  be- 
zweifeln, daß,  wie  oben  (XXXVI  256f.  267ff.)  näher  dar- 
gelegt, die  wichtigsten  Akte  des  Verfahrens  deutlich  griechi- 
sche Züge  aufweisen  und  darum  in  die  ptolemäische  Zeit 
zurückreichen.3)     Insbesondere  ist  auch  unwahrscheinlich, 

x)  Die  einzige  in  Betracht  kommende.  Urkunde  aus  ptolemäischer 
Zeit  Magd.  31  weist  für  die  Hypothek  die  auch  aus  den  römischen  Texten 
bekannte  ävaveamg  und  emxaraßöXr)  auf.  Gehört  der  Text,  was  mir 
nicht  zweifelhaft  erscheint,  dem  Verfahren  auf  Grund  einer  exekutiven 
Urkunde  an,  so  beweist  er  dessen  Bestehen  im  Jahre  218  v.  Chr.  In- 
dessen würde  seine  Benutzung  das  Eingehen  auf  das  Hypothekenrecht 
fordern:  außerdem  ergibt  er  nichts  für  das  Verhältnis  von  Urkunden- 
vollstreckung zur  Urteilsvollstreckung.  Die  Urkunde  soll  deshalb  vor- 
läufig zurückgestellt  werden. 

2)  Als  Quellen  des  Vollstreckungsrechts  werden  bald  vö/wi  (vö/xi/ia) 
(Belege  bei  Schwarz,  Hypothek  und  Hypallagma  114,  ,),  bald  jigogray- 
fiara  {jtQoszerayfiiva)  (Magd.  31,  3;  BGU.  578,  t-;  1038,  18.  a;  Oxy.  712,  M: 
dazu  oben  XXXVI  334f.,  4)  genannt.  Daraus  läßt  sich  nichts  Bestimmtes 
entnehmen,  weder  darüber,  durch  welchen  gesetzgeberischen  Akt  (einen 
oder  mehrere?),  noch  zu  welcher  Zeit  die  maßgebenden  Vorschriften 
entstanden  sind.  Für  die  7iqo<;xdyfiaxa  in  Magd.  cit.  kommen  natürlich  nur 
königliche  Verordnungen  in  Betracht:  bei  den  ngogretay/idva  der  anderen 
Urkunden  liegt  der  Gedanke  an  Erlasse  der  römischen  Behörden  näher. 

8)  Beachten  muß  man,  daß  das  Mahn-  und  Vollstreckungsverfahren, 
wie  es  uns  in  den  Urkunden  der  ersten  drei  Jahrhunderte  n.  Chr.  ent- 
gegentritt, sich  im  wesentlichen  gleichartig  erhalten  hat.  Man  kann 
sich  das  auf  verschiedene  Weise  erklären.  Einmal  dadurch,  daß  das 
Verfahren  nicht  nur  seinem  Grundgedanken,  Aufbau  und  Inhalt  nach 
auf  ptolemäische  Quellen  zurückgeht  —  darüber  kann,  wie  gesagt,  kein 
Zweifel  bestehen  — ,  sondern  daß  auch  die  gesetzliche  Norm  (eine  oder 
mehrere?),  die  das  Verfahren  ordnete,  aus  der  Königszeit  stammte  und 
von  den  Römern  aufrechterhalten  und  in  der  Praxis  angewandt  wurde. 
Es  kann  aber  auch  sein,  daß  nur  der  Rechtsstoff  übernommen  wurde 
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<la(j    dem    <liis    Verfahren    leitenden     Kr/.rnhtrr1).     <l<n    dir 

Pfändung  und  Besitzeinweisung  verhängenden  Chn 
und  den  sie  ausführenden  Strategen  und  Qeriohtarolkieherii 
diese  ihre  Aufgaben  erst  in  römieohex  /Vit  Übertragen  \\mi 
den  sein  sollten.  Jedenfalls  begegnen  Bohon  In  den  ältesten 
hierher  gehörigen  Urkunden  der  aQ%idixa(JT  >'/;  Ixi  einen) 
Mahnverfahren  im  J.  10  v.Chr.  (BGU.  1155,, ff.)«)  und  der 
(£evixä>v)  7iQdxx(oQ  bei  einer  ngogßoXtj  im  J.  16  v.  Chr.  (BGU. 
1132,  8.  16f.).3) 

1.    Begrenzung  der  Untersuchung. 
Zunächst  wird  es  nötig  sein,  um  geeignete  Vergleichungs- 
punkte  zu  gewinnen  und  Irrwege  zu  vermeiden,  eine  g^- 

und  daß  dir  für  die  Folgezeit  maßgebende  Satzung  von  den  iflOÜ 
Behörden  aufgestellt  milde.  Man  kannte  dabei  an  das  Edikt  eines  Statt- 
halters denken,  das  von  seinen  Nachfolgern  dauernd  festgehalten  wurd«- 
und  wenigstens  in  seinen  Grundzügen  keine  Abänderung  erfuhr, 
lieh  wäre  aber  auch,  daß  schon  das  Grundgesetz,  das  Augustus  (Dio 
51,  lef.;  vgl.  Tac.  Ann.  2,  M  12,  „>  Hist.  1.  ,,.  lTlp.  D.  1,  17),  in  dem 
man  wohl  sicher  die  Unterlagen  der  seither  in  Ägypten  geltenden  Ge- 
richtsordnung vermuten  darf  (vgl.  Tac.  12,  „,  cit.),  die  nötigen  Vorschriften 
(insbesondere  die  über  die  zuständigen  Behörden)  enthielt.  Die  Quellen 
sind,  soweit  ich  sehe,  mit  jeder  dieser  Auffassungen  vereinbar. 

x)  Über  P.  Ryl.  257  berichten  die  Herausgeber  'Beginning  of  a 
petition  adressed  to  Qitovi  iegel  äglytioiaoTfi  xai]  tiqoq  rfj  im/jeX[elq  .  .  . 

]  Tiaga  xtA.  Late  first  Century  B.  C.  6  lines.'  Da  die  letzten  30  Jahre 

des  ersten  Jahrhunderts  schon  der  römischen  Zeit  angehören,  ist  damit 
zu  rechnen,  daß  dies  auch  von  unserer  Urkunde  gilt.  Wir  können  also 
auch  aus  ihr  keinen  Beweis  dafür  erbringen,  daß  der  bekannte  Titel 
des  Erzrichters  schon  in  ptolemäische  Zeit  zurückreicht.  Vgl.  oben 
XXXVI  245f.  —  Aus  der  Erwähnung  des  Erzrichteramtes  in  der  Legende 
in  Oxy.  1381,  8  (Nexavzi  [r]<5  di&xovri  rdre  T17V  dß^t^[j>:[a<7]Te[t']a*')  kann 
überhaupt  nichts  und  namentlich  nichts  für  die  vorrömische  oder  gar 
vorptolemäische  Zeit,  in  welche  die  Erzählung  versetzt  wird,  über  die 
in  dieser  Abhandlung  behandelten  Fragen  entnommen  werden. 

*)  Vgl.  dazu  Schwarz,  Hypothek  und  Hypallagma  77f. 

8)  Die  Frage,  wie  weit  die  Einzelheiten  des  Verfahrens,  insbesondere 
seine  Unterstellung  unter  den  Erzrichter  und  die  Chrematisten  der 
Hauptstadt  in  die  Königszeit  zurückreichen,  ob  sie  sich  nicht  erst  all- 
mählich entwickelt  haben,  läßt  sich  beim  heutigen  Stande  unserer  Quellen 
nicht  mit  genügender  Sicherheit  beantworten  (vgl.  oben  XXXVT  248 f.). 
Auf  einige  Fragen  der  Entwicklungsgeschichte  werden  wir  unten  (S.  75  ff.) 
zurückkommen. 

1* 
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nauere  Abgrenzung  des  Gebietes,  auf  dem  wir  uns  bewegen 
müssen,  vorzunehmen.1) 

a)  Ausscheidung  der  Personalexekution. 
Behandelt  werden  kann  hier  nur  die  Vollstreckung  in 
das  Vermögen,  nicht  die  gegen  die  Person  des  Schuldners.2) 
Zwar  darf  man  annehmen,  daß  auch  die  Urkundenvoll- 
streckung zur  Personalexekution  führen  konnte.  Dafür 
spricht,  daß  die  Exekutivklausel  der  Verträge,  es  solle  dem 
Gläubiger  die  Betreibung  (ngoi-ig)  wie  aus  einem  Prozesse 
{xa&drcsQ  ix  öixrjg)  gestattet  sein,  häufig  nicht  bloß  auf  das 
Vermögen  (ix  tqjv  v7iaQ%6vxoiv),  sondern  auch  auf  die  Person 
des  Schuldners  (ig  avrov  rov  öedaveia/iivov  oder  ähnlich) 
abgestellt  wurde.3)  Auch  scheint  es,  daß  bei  der  Vollstrec- 
kung gegen  die  Person  ebenso  wie  bei  der  in  das  Vermögen 
Verhängung  und  Ausführung  in  die  Hände  von  staatlichen 
Beamten,  vielleicht  sogar  teilweise  der  gleichen  Beamten 
gelegt  war.*)  Im  übrigen  aber  sind  wir  über  die  Einzel- 
heiten der  Personalexekution5)  viel  zu  wenig  unterrichtet, 

*)  Höchstens  zur  Unterstützung  und  als  Parallele  soll  gelegentlich 
auf  die  im  folgenden  ausgeschlossenen  Gebiete  und  Gegenstände  ver- 
wiesen werden. 

a)  Vgl.  über  die  Personalexekution  im  griechisch-römischen  Ägypten: 
Mitteis,  Reichsrecht  und  Völksrecht  447ff.  und  Grundzüge  20.  44f. 
121;  Partsch,  Griech.  Bürgschaftsrecht  I  14,  v  302ff.;  Lewald,  Zur 
P.  E.  im  Recht  der  Papyri;  Schwarz,  Hypothek  und  Hypallagma  45,  t. 
&7ff.  90ff.;  Dikaiomata  81;  Sethe,  Abh.  d.  Gas.  d.  Wiss.  z.  Göttingen 
(phil.-hist.),  N.  F.  XIV  (1913),  96ff.;  Wilcken,  Arch.  f.  Pap.  VI  200ff. 

3)  S.  darüber  Mitteis,  Reichsrecht  und  Volksrecht  419f.,  jetzt 
Grundzüge  121;  Wenger,  Arch.  f.  Pap.  II  52f.  498;  Kubier,  Z.  Sav.  St. 
XXV  276ff.;  Pflüger,  Nexum  und  Mancipium  81  ff. ;  Lewald,  Personal- 
exekution  42ff. 

*)  So  der  Zevvxwv  tcqoxxoqbq  (Teb.  5,  221f. ;  Rein  19, 17).  Über  die 
Tätigkeit  dieser  Beamten  bei  der  Vermögens  Vollstreckung  aus  Urkunden 
s.  oben  XXXVI  312ff.,  bei  der  aus  Urteilen  unten  S.  40f.  Den  im 
Text  angeführten  Grundsatz  der  Personalexekution  hat  namentlich 
Lewald  (s.  Anm.  2)  vertreten.  Vielleicht  galt  er  nicht  für  das  Sonder- 
recht der  äywyt/uoi:  vgl.  Lewald  27ff.:  Mitteis,  Grundzüge  46.  121f. 

5)  Insbesondere  auch  darüber,  ob  die  Vorschrift  des  alexandrini- 
schen  S  adtr  chts  in  Hai.  1,  m  .  U9f.  7iQa$d[ra)  xa&äneQ  ex  öUtjq  ex  x[&v 
vjioqxovtüw,  eäv  de  [xrj  exnou)i,  xai  ex  rov  ad)/xarog  allgemein  galt  (vgl. 
Wenger,  Krit.  Vierteljahrsschrift  LI  359i.).   War  das  der  Fall,  so  mußte 
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als  daß  eine  Vergleichung  mit  dem  Mahn-  und  Vollstrek- 
kungs  verfahren,  das  den  Gegenstand  der  vorliegenden  Ar- 
beit bildet,  Erfolg  versprechen  könnte. 

.b)  Ausscheidung  der  Selbstvollstreckung. 

In  Betracht  gezogen  werden  soll  zunächst  nur  die  Voll- 
streckung durch  Behörden,  nicht  die  durch  die  Partei  allein.1) 

Daß  das  griechische  Recht,  ebenso  wie  ;m<l.  re  ältere 
Rechte,  die  Urteilsvollstreckung,  insbesondere  die  Pfändung 
in  Privat prozessen,  bis  tief  in  die  geschichtliche  Zeit  hinein 
dem  siegreichen  Kläger  überließ ,  ist  bekannt.  2)  So  ist 
es  begreiflich,  daß  man  die  Frage  der  Selbst  vollst  rek- 
kung  (Privatpfändung)  auch  für  das  griechisch-ägyptische 
Recht  aufwarf.3)  Die  bisher  hierfür  herangezogenen  Texte, 
insbesondere  Lille  8,  7ff.;  Hib.  63,  8ff.;  Teb.  57,  führen  zu 
keinem  einwandfreien  Ergebnis.*)  Auch  daß  gelegentlich 
vom  ivexvQatetv  eines  Privaten  gesprochen  wird  (BGU. 
1170,  67)5),  ist    allein  nicht  entscheidend:    der  Ausdruck 


bei  der  Urkundenvollstreckung  durch  die  7iaQäöet$iz  festgestellt  werden, 
ob  das  Vermögen  zur  Befriedigung  des  Gläubigers  ausreichte:  vgl.  oben 
XXXVI  319. 

x)  Am  Schlüsse  dieses  Abschnittes  (S.  78ff.),  wo  es  sich  darum 
handelt,  einen  Einblick  in  die  geschichtliche  Entwicklung  des  Voll- 
streckungsrechtes zu  gewinnen,  werden  wir  noch  einmal  auf  die  Selbst- 
vollstreckung zurückkommen. 

»)  Vgl.  Lipsius,  Att.  Recht  III  947ff.;  Hermann-Thalheim, 
Griech.  Rechtsaltertümer  *  131  ff.;  Mitteis,  Reichsrecht  u.  Volksrecht 
413f.  418f.;  Hitzig,  Griech.  Pfandrecht  56ff.  99ff.;  Pappuli as,  *Ep- 
TtQdyfiaTOQ  äotpäXeia  lOOff.;  Thalheim,  Realenzykl.  V  2561;  Kohler- 
Ziebarth,  Stadtrecht  v.  Gortyn  86ff.  131f.;  Rabel.  Z.  Sav.  St.  XXXVI 
356ff. 

*)  Vgl.  Mitteis  und  Pappulias  a.  a.  0.;  Lewald,  Personal- 
exekution 42,  ,.  43,  4;  Schwarz,  Hypothek  u.  Hypallagma  96,  3;  Mitteis, 
Grundzüge  21;  Raape,  Verfall  d.  griech.  Pfandes  104ff. 

*)  Es  muß  auch  darauf  hingewiesen  werden,  daß  es  hier  und  in 
manchen  der  folgenden  Urkunden,  auch  wenn  man  private  Pfändung 
annehmen  will,  nicht  sicher  ist,  ob  diese  auf  Grund  eines  Urteils  erfolgte, 
ob  es  sich  nicht  vielmehr  um  gesetzlich  zulässige  oder  dafür  angesehene 
Eigenmacht  oder  gar  um  reine  Willkür  handelte.  Vgl.  auch  unten  S.  47,  4. 

»)  Vielleicht  auch  Grenf.  I  10, 1T  nach  Ergänzung  von  Wessely, 
Wochenschrift  f.  klass.  PhiL  XIII  1139;  vgl.  Preisigke,  Berichtigungs- 
liste S.  178. 
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wäre  auch  dann  angebracht,  wenn  der  Gläubiger  sich  staat- 
licher Organe  bei  der  Pfändung  bedient  hätte.1)  Größere 
Bedeutung  kommt  den  beiden  folgenden  Urkunden  zu. 

Zunächst  dem  ptolemäischen  Gesetz  über  Tierschaden 
in  Petr.  III  26.  Hier  wird  bestimmt,  der  Eigentümer  des 
Viehes  habe  'dem  Geschädigten'  den  Schaden  auf  Grund 
eines  Prozesses  (Urteils)  (ex  XQiaecog)  zu  ersetzen:  vor  dem 
Prozesse  (Urteil),  also  ohne  Prozeß2)  aber  dürfe  'niemand' 
pfänden  (tiqö  xqloeoyg  de  jurjftelg  evexvQa^drco) :  wenn  'jemand' 
(rig)  gegen  diese  Vorschrift  verstoße,  müsse  er  Buße  zahlen 
und  dem  Eigentümer  das,  was  er  gepfändet  habe,  heraus- 
geben. Daß  man  dabei  voraussetzte,  ein  Beamter  könnte 
ohne  Prozeß  und  Urteil  gepfändet  haben  und  müßte  des- 
halb mit  Strafe  bedroht  werden,  ist  schwerlich  anzunehmen : 
das  Verbot  der  Pfändung  vor  dem  Urteil  wendet  sich  offen- 
bar gegen  den  Gläubiger  selbst.  Dann  aber  ist  die  Folge- 
rung kaum  abzuweisen,  daß  ihm  auf  Grund  des  Urteils 
die  eigenmächtige  Pfändung  freistand.3)  Das  um  so  mehr, 
als  zum  Schlüsse  hinzugefügt  wird,  daß  die  Beitreibung 
der  Buße  bei  ungerechter  Pfändung  und  die  Erzwingung 
der  Herausgabe  der  Sachen  durch  den  nqdxTcoQ  6  bei  rcov 
ßaoifax[ß)\v  tzqooööow  reray^evog  erfolgen  solle:  man  sollte 
meinen,  wäre  er  oder  ein  anderer  Praktor  auch  vorher  ge- 
meint, so  hätte  er  auch  dort  genannt  werden  müssen. 

Weiter  Hai.  1, 234—241-  Wenn  hier  ganz  allgemein  vom 
'Pfändenden'  gesprochen  und  er  als  'jemand'  oder  'einer' 
bezeichnet  wird  (238  [i]äv  de  ng  e[vexvQaor}i  — ];  240  MV^ 
elg  ivexvQaCerco',  241  [v]jiödtxoi  earmaav  oi  rj[vex(vQax)6r]eg), 
so  ist  die  nächstliegende  Erklärung,  daß  dabei  an  Private 
gedacht  ist4),  oder  doch,  daß  die  Vorschriften  sie" mit  um- 


x)  Auch  heute  sagen  wir  "der  Gläubiger  hat  gepfändet'  statt  'durch 
den  Gerichtsvollzieher  pfänden  lassen'. 

2)  Vgl.  Parts  ch,  Griech.  Bürgschaft  I  221,  2. 

3)  Strafdrohungen  eines  Gesetzes  wegen  ungerechtfertigter  Pfän- 
dung müssen  überhaupt  als  gegen  den  Gläubiger  gerichtet  angesehen 
werden.  Vgl.  das  Gortyner  Gesetz  Rec.  d.  Inscr.  jur.  I  S.  401  f.  bei  D 
(=  Kohler-Ziebarth,  Stadtr.  v.  Gortyn  S.  38  bei  I). 

4)  Der  Plural  örj/noffi€v[excoyrav  (238)  zwingt  uns  nicht,  an  eine  Be- 
hörde zu  denken,  die  den  Verkauf  besorgt  hätte.    Er  wird  auch  nachher 
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faßten:  wären  Beamte  allein  gemeint,  so  wäre  auch  hier 
nicht  einzusehen,  warum  sie  nicht  genannt  waren.  Gerade 
im  alexandrinischen  Stadtrecht,  das  ja  so  viele  Züge  alt- 
griechischen Rechts  bewahrt  hat,  wäre  die  Privatpfändung 
begreiflich.  Indessen  ist  zu  beachten,  daß  in  Hai.  I  wieder- 
holt ein  ngdxTcoQ  bei  der  Vollstreckung  erwähnt  wird1): 


gebraucht,  wo  ganz  allgemein  die  ungesetzlich  Pfändenden  mit  Strafe 
bedroht  werden  (1Jt). 

l)  Hai.  1,  47ff.  Mf.  Hier  ist  zu  beachten,  daß  der  jxqöxtcjq  (oder 
üjtrjQixiji)  für  die  Vollstreckung  des  Prozesses  zu  sorgen  hatte,  in  dem 
die  angefochtene  Zeugenaussage  gemacht  war.  Da  ein  solches  Zeugnis 
in  jedem  beliebigen  Prozesse  vorkommen  konnte,  muß  man  den  hier 
genannten  ji^öxxwq  als  allgemeines  Vollatreckungsorgan  ansehen.  8.  ferner 
Hai.  1,  ,tiff.  n»f.,  wo  der  jtgdxxcoQ  (oder  tfcnjß^rtjc)  von  dem  bei  der  dlxt) 
Oßgeiog  (usw.)  unterlegenen  Kläger  die  diesem  obliegende  Bußzahlung 
beitreiben  soll  xa&druQ  iy  dbeqq  und,  wenn  sie  nicht  ausreicht,  bc  xov 
otbfiaros  vollstrecken  soll.  Von  einer  Person alezekution  (TiaeaXafißäyetv) 
durch  den  Tigdxnüo  ist  außerdem  noch  in  Hai.  1,  m  die  Rede.  Auf  keinen 
Fall  darf  man  in  Hai.  1,  m  die  &eofiotpvAaxes,  von  denen  es  heißt  dva- 
yQa]tp£x(ooav  —  xftv]  fae%voao(\a*]  als  ausführendes  Organ,  das  die  Pfän- 
dung vollzog,  ansehen.  Denn  weder  der  Name,  noch  was  wir  sonst  über 
diese  Beamten  erfahren  (vgl.  Thukyd.  5,  47,  ,;  Diodor.  6,  67,  4;  P.  Fay. 
22,  [J.  u)  würde  damit  in  Einklang  stehen.  Und  doch  dürfte  es  schwer 
sein,  jener  Annahme  zu  entgehen,  wenn  man  Mitteis'  Auslegung  der 
Worte  (tt0)  dvayQdyphcoaav  ol  &eofio<pvAax{es]  ti)(V]  ivexvoaal\ai\  von 
Pfändungsprotokollen  verstehen  wollte:  Denn  das  Protokoll  müßte  doch 
wohl,  wie  heutzutage  (C.  P.  O.  762),  von  demjenigen  aufgenommen  wer- 
den, der  die  Pfändung  vornahm.  Wir  haben  jetzt  zu  dem  ävayodtpeiv 
des  P.  Hai.  cit.  eine  interessante  Parallele  in  der  Inschrift  des  Delphinion 
zu  Milet  (147,  Mff.):  xai  ivexvgaalav  elvai  xaxä  xwfi  fit)  dövxwv  tiqös  dwAd- 
atov  enl  xov  xafiteiov  .  rdg  öi  ivexvoaoia;  dvayga<pix<o  6  ygatpei*  xöjv  xcyiiajv 
indvayxes  .  xd$  öi  Afoetg  xütv  ivexvoajv  ylyveo&ai  iv  xalq  laaiq  ^ftioeug  xxX. 
Meines  Erachtens  handelt  es  sich  in  beiden  Fällen  um  eine  Kundmachung 
der  erfolgten  Pfändung,  die  denselben  Zweck  verfolgte,  wie  die  bekannte 
Vorschrift  der  Zwölf  Tafeln  (III  5)  über  die  Personalexekution  bei  Gell. 
20,  1,  47 :  trinis  nundinis  continuia  ad  praetorem  in  comitium  pro- 
ducebantur,  quaniaeque  peeuniae  iudicati  essent ,  praedicabatur.  Dort 
durch  geschriebenen  Aushang,  hier  durch  mündlichen  Ausruf  wurde 
Schuldner  und  Schuld  zur  öffentlichen  Kenntnis  gebracht,  offenbar 
damit  es  gelänge,  einen  Zahler  zu  finden,  der  die  Vollstreckung  vom 
Haupte  oder  der  Habe  des  Schuldners  abwende.  Bei  der  Pfändung 
von  Sachen  spielte  wohl  auch  der  Gedanke  mit,  durch  die  Kundmachung 
Dritten  Gelegenheit  zu  geben,  ihre  Rechte,  vor  allem  ihr  Eigentum  an 
den  Sachen  geltend  zu  machen.     Darauf  scheint  die  i$topoola  in  Hib- 
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fremd  war  er  also  dem  Gesetze  jedenfalls  nicht.  Vielleicht 
lag  auch  hier  die  Sache  so,  daß  die  Pfändung  zwar  durch 
den  Praktor  ausgeführt  werden  mußte,  daß  dieser  aber 
nicht,  wie  regelmäßig  in  den  aus  der  %&qa  bekannten  Fällen, 
von  einer  Behörde1),  sondern  unmittelbar  von  der  Partei 
den  Auftrag  erhielt,  das  erstrittene  Urteil  zu  vollziehen. 
Auf  diese  Weise  wäre  es  verständlich,  daß  der  Gläubiger 
auch  bei  Mitwirkung  des  Gerichtsvollziehers  als  Pfandneh- 
mer und  Pfandverkäufer  erschien  und  die  Folgen  der  tpevd- 
svexvgaaia  (24i)  zu  tragen  hatte. 

Es  bleiben  also  Zweifel  übrig,  ob  und  in  welchem  Umfange 
in  der  älteren  ptolemäischen  Zeit  eine  Privatvollstreckung 
Rechtens  war.  Für  unsere  Vergleichung  zwischen  Urkunden- 
und  Urteilsvollstreckung  aber  kommt  die  eigenmächtige 
Beitreibung  der  Schuld  durch  den  Gläubiger  auf  jeden  Fall 
nicht  in  Betracht.  Denn  wenn  es  auch  wahrscheinlich  ist, 
daß  im  griechischen  Rechtsgebiete  auch  bei  der  exekutiven 
Urkunde  Selbstvollstreckung  durch  den  Gläubiger  statt- 
gefunden hat2),  so  ist  doch  das  Mahn-  und  Vollstreckungs- 
verfahren, das  uns  in  den  Urkunden  Ägyptens  entgegentritt, 
überall  an  die  Zulassung  durch  Gerichtsbehörden  und  die 
Ausführung  durch  staatliche  Organe  gebunden.  Wir  würden 
also  für  die  Urkundenvollstreckung  kein  Material  zur  Ver- 
fügung haben,  auf  das  wir  uns  bei  einer  Vergleichung  stützen 
könnten. 


32, 17f.  (Chrest.  II  37)  zu  deuten:  und  das  um  so  mehr,  wenn  Mitteis' 
ansprechende  Ergänzung  (&)  tpdfxevoq  av[rov  elvai]  richtig  ist.  Jedenfalls 
ist  Menippos,  der  den  Eid  leistete,  weder  Gläubiger  (vgl.  2),  noch  Schuld- 
ner (vgl.  6).  So  dürfte  in  der  schon  von  Lewald  (Personalexekution  42,  8) 
hiermit  in  Verbindung  gebrachten  pergamenischen  Inschrift  bei  Ditten- 
berger,  Or.  gr.  Insc.  483,  78ff.  das  evexygaaiav  xldeodw  Jigog  rot)g  doxv- 
vöfiovg  denselben  Zweck  der  Kundmachung  der  Pfändung  verfolgen 
wie  das  ävay(>d<peiv  in  Alexandrien:  der  Verkauf  der  gepfändeten  Sachen 
durfte  erst  stattfinden:  idv  pirj&eig  e£o/MOr)zcu  iv  rj/iegats  nevre  xä  iveyv- 
Qao&ivra.  Vgl.  Hitzig,  Z.  Sav.  St.  XXVI  437ff.  483;  Rabel,  Z.  Sav.  St. 
XXXVI  362f. 

x)  Sie  soll  im  folgenden  als  'Vollstreckungsrichter'  bezeichnet 
werden.     Vgl.  S.  18  ff. 

8)  S.  darüber  Mitteis,  Reichsrecht  u.  Volksrecht  418ff.  Vgl. 
auch  unten  S.  78.  82. 
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o)  Ausscheidung  des  vorläufigen  Rechtsschutzes. 

Abzusehen  ist  schließlich  von  den  Fällen,  in  denen  zu- 
nächst nicht  die  Hilfe  des  ordentlichen  Gerichts  begehrt 
wurde,  sondern  vorerst  Beamte  angerufen  wurden,  um  durch 
ihr  Ansehen  und  ihre  Amtsmacht,  nötigenfalls  auch  durch 
Zwangsmittel,  auf  den  Gegner  einzuwirken.  Man  hat  liier 
von  polizeilichem,  schieds-  oder  friedensrichterlichem  Rechts- 
schutz gesprochen :  da  aber  mit  diesen  Bezeichnungen  sich 
leicht  moderne  Vorstellungen  verbinden,  die  auf  jene  Fälle 
nicht  oder  nur  teilweise  zutreffen,  ist  vielleicht  der,  wenn 
auch  farblosere  Ausdruck  vorläufiger  Rechtsschutz  vorzu- 
ziehen. Denn  darauf  ist  der  Nachdruck  zu  legen,  daß  der 
Kläger,  der  sich  an  den  Beamten  wandte,  damit  nicht  auf 
die  gerichtliche  Verhandlung  verzichtete :  er  hoffte  nur,  auf 
dem  von  ihm  eingeschlagenen  Wege  schneller  das  zu  er- 
reichen, was  er  erstrebte  (Leistung  oder  Abwehr). 

Für  die  ptolemäische  Zeit  bilden  das  bekannteste  Bei- 
spiel1) die  Urkunden  von  Magdola  (Lille  II),  in  welchen 
die  Hilfe  des  Strategen  und  Dorfvorstehers  (hnor&xriQ)  in 
der  angegebenen  Weise  begehrt  wird.2)  Der  Beklagte  sollte 
durch  das  Vorverfahren  dazu  gebracht  werden,  sich  dem 
Ansprüche  des  Klägers  zu  unterwerfen.  Tat  er  das,  so 
war  die  Sache  auf  dem  Wege  der  didXvaig  erledigt3):  zum 
elgdyeiv  und  xqlveiv,  also  zum  Prozeß  vor  dem  zuständigen 
Gericht  (Xaoxgirai,  xoivodixtov,  xa&fjxov  xqit^qxov)  kam  es 
nicht.  Andersfalls  wurde  die  Sache  vor  dieses  Gericht  ver- 
wiesen, damit  es  das  Urteil  spreche. 


l)  Über   andere   hierher  gehörende  Urkunden  s.  unten    S.  20,  ,. 

•)  Vgl.  über  diese  Urkunden  und  die  hier  berührten  Fragen  Tauben- 
schlag, Arch.  f.  Pap.  IV  lff.;  Zucker,  PhiloL  SuppL  XII  6ff.;  Mitteis, 
Grundzüge  14ff.;  Lesquier  in  P.  Lille.  II  S.  22f£.;  Semeka,  Ptol. 
Prozeßrecht  I  47  ff. 

•)  Über  die  Frage,  ob  aus  der  öidXvoig  eine  Vollstreckung  wie  aus 
einem  rechtskräftigen  Urteile  hergeleitet  werden  konnte,  s.  unten  S.  21,  v 
Für  unsere  Vergleichung  zwischen  Urkunden-  und  Urteilsvollstreckung 
trägt  ihre  Beantwortung  nichts  aus,  denn  weder  wissen  wir  etwas  über 
die  Form,  in  der  die  öidAtmg  sich  vollzog,  noch  ist  etwas  über  Maßregeln 
zu  ihrer  zwangsweisen  Durchführung  bekannt.  Stoff  für  unser  Thema 
können  wir  also  auf  keinen  Fall  aus  ihr  entnehmen. 
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Ebensowenig  ist  ein  vollstreckungsfähiges  Urteil  an- 
zunehmen, wenn  in  römischer  Zeit  von  Epistrategen,  Stra- 
tegen und  anderen  Beamten  Zwangsmaßregeln  gegen  den 
Beklagten  begehrt  und  gelegentlich  auch  von  ihnen  ver- 
hängt werden.  Auch  hier  ist  der  leitende  Gedanke,  der 
Beklagte  werde  sich  der  Amtsgewalt  fügen,  und  es  werde 
nicht  nötig  sein,  den  Gerichtsherrn  (Statthalter)  anzurufen.1) 


*)  Näheres  hierüber  a.  bei  Mitteis,  Ber.  d.  Sachs.  Ges.  d.  Wiss. 
(phil.-hist.)  LXII  76 ff.  (mit  Belegen)  und  Grundzüge  34f.;  Martin, 
Epistrateges  157 ff.;  Partsch,  Arch.  f.  Pap.  V526f.  Auch  BGU.  168, „ff. 
(Chrest.  II  121)  ist  meines  Erachtens  mit  Recht  von  Mitteis  hierher 
gezogen,  während  Partsch  die  Frage  offenlassen  will,  ob  der  Strateg 
nicht  bei  sofortigem  Anerkenntnis  des  Betroffenen  zu  Vollstreckungs- 
handlungen befugt  war.  Apollinarios  hatte  als  ngööucog  zweier  Unmündiger 
mit  Thatres  vor  dem  Strategen  gestritten:  dieser  hatte  von  dem  in  Frage 
stehenden  Nachlaß  des  Großvaters  der  Kinder  dem  Kläger  A._  Sklaven 
übergeben  (jiaQaöovg),  im  übrigen  aber  der  Gegnerin  die  Herausgabe 
anbefohlen  (ixi[X]ev[ae]v  ävxtxazaozrjvai  (tot  xfp>  ivöopeviav  xai  [r]&v 
vn[aQ]x6vr[(ov]  (wohl  Grundstücke)  ävTiAaßio&ai  jie).  Der  Grund  dieser 
verschiedenen  Behandlung  der  Sachen  ist  aus  der  Urkunde  nicht  er- 
sichtlich. Wollte  man  ein  Anerkenntnis  der  Beklagten  (Th.)  unterstellen 
und  die  Übergabe  der  Sklaven  als  das  Ergebnis  einer  Vollstreckungs- 
handlung ansehen,  so  müßte  man  doch  auch  die  Anordnung  der  Heraus- 
gabe des  übrigen  Vermögens  als  Vollstreckungsbefehl  auffassen,  also 
annehmen,  daß  der  Sprach  des  Strategen  in  vollem  Umfange  der  Rechts- 
kraft fähig  war.  Damit  läßt  sich  aber  der  weitere  Verlauf  des  Rechts- 
streits nicht  in  Einklang  bringen.  Zunächst  unterliegt  schon  die  Meinung, 
Thatres  habe  den  Ansprach  des  Klägers  (A.)  anerkannt,  einem  erheb- 
lichen Bedenken.  Wie  ihr  Gegner  die  Sache  darstellt,  erfuhr  sie  erst 
nachträglich  von  dem  Einschreiten  des  Strategen  —  daß  imyvovoa  (ui.) 
so  verstanden  werden  muß,  verlangt  der  Parallelismus  mit  dem  zweiten, 
auf  lulius  Valerius  bezüglichen  imyvovg  (Ie)  — .  Ob  das  dadurch  zu  er- 
klären ist,  daß  sie  an  der  Verhandlung  gar  nicht  teilgenommen  hatte, 
oder  dadurch,  daß  -sie  sich  hatte  vertreten  lassen  und  nun  erst  Kunde 
erhielt,  muß  dahingestellt  bleiben.  Jedenfalls  leistete  sie  nun  unter  Zu- 
ziehung eines  Beistandes  dem  Spruche  des  Strategen  Widerstand,  und 
es  kam  zu  neuen  Verhandlungen  —  der  Wechsel  der  Magistrate  ist,  da 
alle,  die  hier  genannt  werden,  keine  selbständige  Gerichtsbarkeit  hatten, 
für  unsere  Frage  unerheblich  — .  Dieses  weitere  Verfahren  aber  betrifft 
das  ganze  streitige  Vermögen  einschließlich  der  Sklaven  (vgl.  „)  und 
auch  hier  zeigt  sich,  daß  kein  Anerkenntnis  der  Thatres  vorhergegangen 
ist.  Denn  sonst  wäre  es  unverständlich,  daß  Apollinarios  sich  jetzt  nicht 
nur  nicht  darauf  beruft,  sondern  vielmehr  ausdrücklich  hervorhebt  (18), 
daß  er  durch  das  Verhalten  der  Gegnerin  gezwungen  werde,  von  seiner 
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In  diesen  Zusammenhang  gehören  schließlich  auch  die  oben 
(XXXIX  C.r)ff.)  behandelten  Urkunden  Straß b.  5;  Oxy.  71; 
Flor.  36;  Amh.  142;  Oxy.  1470;  Berl.  Inv.  2745  ^  aus 
dein  dritten  bis  fünften  Jahrhundert  n.Chr.  In  ihnen  wird, 
Wie  wir  sahen,  der  Statthalter  ersucht,  er  möge  einem 
untergeordneten  Beamten  (a.a.O.  67, s.  68, 4)  aufgeben,  den 
Beklagten  zu  'zwingen',  der  Forderung  des  Klägers  gerecht 
zu  werden.  Nur  für  den  Fall,  daß  sich  der  Beklagte  nicht 
fügt,  wird  ihm  der  Prozeß  vor  dem  Statthalter  in  Aussicht 
gestellt.  Bemerkenswert  ist,  daß  unter  den  Zwangsmitteln 
in  einem  Falle  sogar  die  pignoris  capio,  also  die  gleiche 
Maßregel  erscheint,  mit  welcher  die  Urteilsvollstreckung 
durchgeführt  wurde.*)  Ob  sie  vom  Statthalter  so,  wie  sie 
beantragt  war,  zugelassen  wurde,  wissen  wir  nicht:  geschah 
es,  so  konnte  sie  beim  Widerspruche  des  Beklagten  gewiß 
nicht  ohne  weiteres  zum  Verkaufe  des  Pfandes  führen, 
sondern  mußte  sie  zum  mindesten  in  der  Schwebe  bleiben, 
bis  das  Urteil  eine  Entscheidung  gebracht  hatte.  Offenbar 
sollte  durch  diese  Pfändung  ein  möglichst  starker  Druck  auf 
den  Beklagten  ausgeübt  werden,  die  Klägerin  nicht  länger 
hinzuhalten,  sondern  Zahlung  zu  leisten  oder  den  Prozeß 
vor  dem  Statthalter  auf  sich  zu  nehmen.3)    Eine  Besonder  - 


Seite  aus  von  neuem  gegen  sie  vorzugehen.  Meiner  Auffassung  nach 
hat  der  erste  Spruch  des  Strategen  (auch  hinsichtlich  der  Sklaven)  nur 
die  Bedeutung  einer  vorläufigen  Regelung  des  Besitzes,  und  nur  in  dieser 
Beziehung  wird  er  auch  in  den  späteren  Stadien  des  Verfahrens  aufrecht- 
erhalten (27)-  Über  die  Frage  der  Berechtigung  zu  der  Erbschaft,  die 
offenbar  auch  Thatres  für  sich  in  Anspruch  nahm  (vgl.  7f.)  und  damit 
auch  des  Eigentums  an  den  Sklaven,  hat  der  Strateg  keine  Entscheidung 
abgegeben. 

x)  Text  bei  Mitteis,  Leipziger  Dekanatsprogramm  (Lauhn)  S.  6f. 
und  in  Preisigkes  Sammelbuch  5357. 

*)  Oxy.  71,  18f.  (Chrest.  II  62):  /*er'  iveywvQOj»  Xrjuyeax;.  Auch  in 
anderen  der  hier  behandelten  Fälle  vorläufigen  magistratlichen  Ein- 
greifens kann  ein  Zwang  durch  gleiche  Maßregeln  wie  bei  der  Vollstreckung 
gemeint  und  angewandt  sein.  Dabei  mag  im  großen  und  ganzen  das 
für  die  Urteilsvollstreckung  bestehende  gesetzliche  Verfahren  eingehalten 
worden  sein:  nur  mußten  die  der  Befriedigung  des  Gläubigers  gelten- 
den Maßregeln  wegfallen  (s.  den  Text). 

8)  Vgl.  hierzu  (mit  zum  Teil  abweichenden  Erklärungen  von  Oxy.  71): 
Wenger,  Rechtshist.  Papyrusforschungen  125;  Mitteis,  Ber.  d.  Sache. 
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heit  dieser  Gruppe  von  Urkunden  liegt  darin,  daß  die  Unter- 
beamten vom  Statthalter,  also  von  dem  ordentlichen  Pro- 
zeßrichter angewiesen  werden  sollen,  den  Zwang  auf  den 
Beklagten  auszuüben.  In  früheren  Zeiten  scheinen  die 
Strategen  (usw.)  im  allgemeinen  ermächtigt  gewesen  zu 
sein,  eine  Vermittlung  in  der  angedeuteten  Weise  unter 
den  Parteien  vorzunehmen,  während  ihnen  jetzt  —  unser 
ältestes  Beispiel,  Straßb.  5,  ist  vom  Jahre  262  n.  Chr.  — 
ein  besonderer  Auftrag  dazu  erteilt  wurde.  Es  ist  nicht 
unmöglich,  daß  wir  hier  die  Ausläufer  einer  von  der  öidXvaig 
des  griechischen  Rechts  ausgehenden  Entwicklung  vor  uns 
haben. 

2.  Vollstreckungsklausel. 
Das  Recht  zur  Urkundenvollstreckung  gründet  sich 
regelmäßig  auf  die  bekannte  Klausel,  mittels  deren  der 
Schuldner  für  den  Fall,  daß  er  seinen  Vertragspflichten 
nicht  nachkommt,  dem  Gläubiger  das  Recht  zum  ngdaaeiv 
xa&cbzeg  ex  öixrjs  einräumt.1)  Die  Urkundenvollstreckung 
wird  also  an  die  Urteilsvollstreckung  angelehnt.  Das  Urteil 
erscheint  hierbei  als  die  normale  Grundlage  der  Vollstrek- 
kung :  die  Vereinbarung  der  Parteien  in  einer  Schuldurkunde 
soll  diese  ebenso  auslösen  wie  das  Urteil  des  Richters.  Da 
die  Klausel  in  gleicher  oder  ähnlicher  Fassung  auch  in 
Athen,  auf  den  ägäischen  Inseln  und  in  Vorderasien  be- 
kannt war2)  und  sich  bis  in  das  vierte  Jahrhundert  zu- 


Ges.  d.  Wiss.  (phil.-hist.)  LXII  78.  109  und  Chrest.  S.  69;  Schwarz, 
Hypothek  u.  Hypallagma  92f.;  Partsch,  Arch.  f.  Pap.  V  526f. 

l)  Die  Literatur  über  die  Klausel  ist  bei  Mitteis,  Grundzüge  119 
zusammengestellt:  hinzugekommen  ist  Schwarz,  Hypothek  u.  Hypal- 
lagma 69ff.  Besonders  bezeichnend  ist  die  Formulierung  in  unserer 
ältesten  Urkunde  Eleph.  1,  la  (Chrest.  II  283):  xa&dmeg  ey  öbctjg  xaxä 
vopov  xihx;  &%ovor\s.  Sie  findet  sich  auch  außerhalb  Ägyptens  in  den  Dar- 
lehnsverträgen  von  Arkesine  auf  Amorgos  IG  XII  (7)  67,  „f.  ^f.  71ff. 
<Rec.  d.  Inscr.  grecq.  I  S.  313f.).  Beachtenswert  ist  auch,  daß  in  dieser 
Urkunde  (Z.  68.  72)  und  ebenso  IG  XII  (7)  69,  18.  [n].  u  (Rec.  S.  316f.) 
der  Gerichtshof,  der  für  Prozeß  und  Urteil  in  Betracht  gekommen  wäre, 
genannt  ist:  iv  xfji  itcxk^rcoi  (vgl.  Keil  in  Gercke-Norden,  Einleitung 
in  die  Altertumswissenschaft  III  363 ff.). 

»)  Die  Texte  sind  bei  Mitteis,  Reichsrecht  u.  Volksrecht  405ff. 
aufgeführt  (vgl.  dazu  Braßloff,  Zur  Kenntnis  des  Volksrechtes  3ff.; 
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rückverfolgen  läßt,  ist  klar,  daß  auch  die  dadurch  zum 
Ausdruck  gebrachte- Anschauung  nicht  erst  in  Ägypten  ent- 
standen, sondern  aus  einem  älteren  griechischen  Rechts- 
gebiet übernommen  ist.1)  Indessen  hilft  uns  die  Voll- 
streckungsklausel für  die  Beantwortung  der  uns  hier  be- 
schäftigenden Frage  wenig.  Sie  besagt  nur,  daß  die  Ur- 
kunde ebenso  wie  ein  Urteil  zur  Vollstreckung  berechtigen 
soll.  Ob  damit  weiter  gemeint  ist,  die  Vollstreckung  müsse 
in  dem  einen  wie  in  dem  anderen  Falle  in  derselben  Weise, 
also  mit  denselben  Mitteln  und  unter  Mitwirkung  derselben 
Behörden  vollzogen  werden,  läßt  sich  aus  dem  Wortlaut 
der  uns  bekannt  gewordenen  Formeln  nicht  entnehmen.*) 
Als  selbstverständlich  darf  das  zum  mindesten  für  das 
griechische  Ägypten  nicht  unterstellt  werden. 

Noch  eine  andere  auf  die  Vollstreckung  hinweisende 
Klausel3)  findet  sich  in  rechtsgeschichtlichen  Urkunden  der 

P  a  r  t  a  c  h ,  Bürgschaft  1 22  lff .  und  d  io  Herausgeber  des  Recueil  I S.  334  f . ,  4). 
Hinzugekommen  ist  die  Inschrift  aus  Iasos  in  Karien  Rev.  d.  Et.  grecq.  VI 
S.  171  Nr.  7,  ,ff. :  ditfixtiadroxiav  xo  atiro  JiQ6<^xi\nov  rolg.  xAqgovo/iOtc 
rote  <PaivhtJWV,  xfjg  7i(>d.[£eu>]s  [oxxrr)]<;  xot'  afaätv  xa&ibieQ  ix  öixrji;. 

*)  Es  erübrigt  darum,  hier  auf  die  Frage  einzugehen,  ob  die  ge- 
kennzeichnete Anschauung  dem  älteren,  die  Pfändung  beherrschenden 
Reohtsgedanken  entspricht:  vgl.  darüber  Rabel,  Z.  Sav.St.  XXXVI 
358ff.  Auch  wenn  es  richtig  ist,  daß  noch  das  hellenistische  Recht  von 
der  Auffassung  beherrscht  war,  daß  das  Urteil  nicht  das  Pfandrecht 
schaffe,  sondern  bloß  zur  Pfändung  ermächtige,  so  läßt  sich  doch  nicht 
verkennen,  daß  der  Schuldner,  der  sich  der  Vollstreckung  'wie  aus  einem 
Prozeß'  —  oder  noch  deutlicher  'als  ob  er  einen  Prozeß  verloren  hätte* 
(xafrdjieQ  dbcrjv  oxpkrpccög)  —  unterwarf,  dem  Gläubiger  damit  durch 
Vertrag  die  Ermächtigung  erteilte,  welche  diesem  ein  obsiegendes  Urteil 
hätte  geben  können.  Übrigens  ist  denkbar,  daß  die  vertragsmäßige 
Unterwerfung  unter  die  Vollstreckung  nicht  immer  die  hier  behandelte 
Form  gehabt  hat.  Wir  werden  gleich  der  Frage  nähertreten,  ob  nicht 
auch  zu  der  Zeit,  aus  der  sie  uns  bezeugt  ist,  der  Urkunde  in  anderer 
Weise  Vollstreckbarkeit  beigelegt  werden  konnte.  Ist  sie  zu  bejahen, 
so  darf  man  die  von  dem  Urteil  absehende  Formulierung  vielleicht  als 
die  ältere  ansehen.  Aber  es  ist  hierbei  zu  vieles  unsicher,  als  daß  man 
auch  nur  eine  Vermutung  aussprechen  könnte. 

*)  Auch  darüber,  ob  die  Urkundenvollstreckung  in  ihrem  Her- 
gange der  Urteilsvollstreckung  nachgebildet  war,  ob  also  teilweise  Gleich- 
heit bestand,  sagt  uns  die  Klausel  allein  nichts. 

8)  Im  übrigen  liegt  die  Frage,  ob  es  eine  notwendige  Voraussetzung 
für  das  Vollstreckungsverfahren  war,  daß  die  Schulduxkunde  eine  Voll- 
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älteren  ptolemäischen  Zeit.1)  Für  den  Fall  bestimmten 
vertragswidrigen  Verhaltens2)  wird  nämlich  der  dadurch 
geschädigten  Partei  das  Recht  zur  Vollstreckung  nach  Maß- 
gabe des  öidyQaftßa,  d.  h.  der  altptolemäischen,  bis  zum 
Jahre  262  v.  Chr.  hinauf  zu  verfolgenden  Gerichtsordnung3) 
zugesprochen.  So  z.  B.  Hib.  90,  15f. :  xal  rj  ngä$[iQ  $a]rco 
AioÖd)Q(i)t  TtaQo.  EvxQarovg  7iQ<x(ra(ö)vri  xarä  ro  didygafifMi. 
Auch  hierzu  finden  sich  Seitenstücke  außerhalb  Ägyptens. 
Im  Darlehn  der  Nikareta  (I  G.  VII  3172,  27ff.)*)  heißt  es 
betreffs  der  Schuldner  iäv  de  pr)  a7ipöcoo[i],  TtQäx^cfovrai 

Streckungsklausel  enthielt,  außerhalb  des  Bereiches  meiner  Untersuchun- 
gen. S.  darüber  Mitteis,  Grundzüge  123f.  und  Z.  Sav.  St.  XXXII  486; 
Schwarz,  Hypothek  u.  Hypallagma  71ff. ;  Freese,  Griech.-aeg.  Rechts- 
leben 19f.,  „.  Wenn  oben  XXXVI  291,  3  von  einer  Prüfung  der  Völl- 
streckungsklausel  gesprochen  wurde,  so  sollte  damit  nicht  zu  dieser 
Frage  Stellung  genommen  werden:  für  den  Beweis  kam  die  Klausel 
auf  jeden  Fall  in  Betracht. 

1)  Es  sind  zeitlich  geordnet:  Hib.  92,  22  (263  v.  Chr.);  Hib.  88,  uf. 
91,  18.  89,  18.  90,  16;  Hamb.  26,  s;  Grad.  10  (a),  i0.  (b),  4.  it;  Amh.  43,  ,4 
(173  v.  Chr.),  hier  in  der  Form  TiQdaaovri  xaxä  xö  öuxyQa/ifia  xal  xovg 
vöfiovg. 

2)  Die  Voraussetzungen  sind  recht  verschieden:  Ausbleiben  der 
vereinbarten  Lieferung  von  Getreide  oder  Geldzahlung  (Hib.  88.  89.  90, 
Amh.  43),  Nichtgestellung  des  Beklagten  durch  die  Bürgen  (Hib.  92), 
Zurückgreifen  auf  den  beglichenen  Anspruch  (Grad.  10).  Über  Hib.  91 
und  Hamb.  26  vgl.  Meyer  zur  letzteren  Urkunde  in  der  Ausgabe  S.  112f. 
Zu  beachten  ist,  daß  in  diesen  älteren  Urkunden  im  Gegensatz  zu  den 
späteren  (S.  17f.,  ,)  der  Fall,  daß  das  Sidyga^ua  mit  Verzugszinsen  in 
Verbindung  gebracht  wird,  nicht  begegnet. 

8)  Vgl.  dazu  Lewald,  Personalexekution  31;  Schubart,  Arch. 
f.  Pap.  V68f.,a;  Mitteis,  Grundzüge  1;  Dikaiomata  S.  42 f.  46.  58. 
In  Hib.  84,  M  (Chrest.  II  131)  vom  Jahre  285  v.  Chr.  lautet  die  Klausel: 
xai  fi  7iQ<x!;is  iaxo)  TifiOKkel  —  —  nQcujaovTi  tq6jkoi  ä>i  äv  ßotffajTcu.  Damit 
soll  indesseh  schwerlich  der  Willkür  Raum  gegeben  werden.  Auch  im 
Darlehn  der  Nikareta  (I  G.  3172,  84f.)  heißt  es:  ngaaaovaiji  8v  äv  tqötkw 
ßovhjtat:  Da  aber  vorher  den  Schuldnern  in  Aussicht  gestellt  ist  Tigax^hj- 
4Xovxou  xaxä  xdv  vö/iov,  ist  klar,  daß  der  Gläubigerin  nur  Freiheit  im  Rahmen 
des  Gesetzes  eingeräumt  wird.  So  wird  auch  Hib.  84  cit.  aufzufassen 
sein.  Vgl.  auch  I  G.  XII  (7),  67,  &.  69,  wf.  (Arkesine)  tqojkoi  &i  äv  tnl- 
crttjxcu,  zweites  Notstandsgesetz  von  Epheaoe  <0  (Rec.  d.  Inscr.  jur.) 
tq6jkdi  &i  äv  dvvo/vxat. 

*)  Orchomenos,  Ende  des  dritten  oder  Anfang  des  zweiten  Jahr- 
hunderts v.  Chr.    Abdruck  im  Rec.  d.  Inscr.  jur.  grecq.  I  S.  282. 
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xaxä  xöv  v6pov.  Ähnlich  wird  in  dem  auf  Grund  des  Testa- 
mentes  der  Epiktcta  ergangenen  Ntiftbrief  (I  G.  XII  (3), 
330,  144f.)1)  die  Eintreibung  der  festgesetzten  Bußen  mit 
den  Worten  angeordnet:  ngaaaia&o>  —  xaxä  [xoq]  v6po<; 
oder  (161ff):  nga^axat  avxöv  [6]  ägxvxfjg  (Verwalter  der  Stif- 
tung) xai  $ve%vgaaxo<;  [f\ax(o  (Schuldner)  avxioi  [x]axä  xo<; 
v6pLo<;  (ähnlich  tl8ff-  237 ^-  »«*•)•  Auch  den  Darlehnsvertrag 
des  Praxikles  darf  man  wohl  hierherstellen,  da  in  ihm  auf 
den  Rechtshilfe  vertrag  zwischen  Naxos  und  Arkesine2), 
dessen  Vorschriften  für  den  Prozeß  maßgebend  sein  wür- 
den, hingewiesen  wird  (I  G.  XII  (7),  67,  47f.  Mf.  71f)s): 
xa&djteg  ix  d(xi]t;  xiXog  ixovoyt;  xaxä  xo  avfxßoXov  xo  Na£Uov 
xai  'Agxeoiviwv.  Die  letztere  Formel  ist  deswegen  wichtig, 
weil  sie  nicht  wie  die  der  vorgenannten  Inschriften  das 
Gesetz  oder  die  Gesetze  im  allgemeinen,  sondern  wie  das 
ptolemäische  ngäaaeiv  xaxä  xo  didyga/ufta  eine  bestimmte 
Rechtsordnung  namhaft  macht. 

Im  letztgenannten  Falle  haben  wir,  da  der  Vertrag 
die  Klauseln  xa&äjieg  £y  dixrjg  und  xa&äjieg  dixrjv  dxpXrjxo- 
xan>  enthält,  zweifellos  eine  Exekutivurkunde  vor  uns.4) 
Trotz  des  Fehlens  dieser  Worte  darf  man  aber  auch  in 


*)  Thera,  etwa  aus  gleicher  Zeit  wie  die  vorige  Inschrift.  Abdruck 
im  Rec.  d.  Inscr.  jur.  II  77ff. ;  Laum.  Stiftungen  II  43ff. 

•)  Vgl.  Mitteis,  Reichsrecht  u.  Volksrecht  408. 

»)  Arkesine  auf  Ainorgos,  Anfang  des  zweiten  Jahrhunderts  v.  Chr. 
Abdruck  im  Rec.  d.  Inscr.  jur.  I  S.  313f.  und  bei  Dittenberger,  Syll.  * 
517.  Vgl.  auch  die  Inschrift  aus  Ephesos  (104  n.  Chr.)  in  Anc.  greek 
Inscr.  of  the  Brit.  Mus.  III  481,  ^ff.  (=  Laum,  Stiftungen  II  S.  85): 
die  Erben  des  Stifters  sollen  das  Stiftungskapital  auszahlen  und  dabei 
der  Vollstreckung  unterliegen  nach  Maßgabe  der  für  das  Tempelvermögen 
der  Artemis  und  der  für  ausgeliehene  Darlehen  bei  den  Stadtälteren 
geltenden  Grundsätze:  vnoxeifievojv  avxütv  xjj  ngd^ei  xaxä  xä  ieqä  xrjg 
öeov  xai  xä  nagä  xoZq  7iQesßvx£(Kug  exdavtoxtxa  evyoatpa.  Ferner  Rec.  d. 
inscr.  jur.  XIII  (4)  (I  S.  248)  aus  Mylasa:  'H  de  Ji^iq  iaxai  xov  <pÖQov 
bcäaxov  hovg  xov;  yivo^evoiq  xa/jUau;  xijg  <pvXrjg  ngdaaovai  xaxä  xöv  mikr\- 
rtxov  vöfiov  nagä  xov  exovxog  a&id.  Laum,  Stiftungen  129,  63  (II  S.  120) 
aus  Milet:  elvai  öe  atJtc&r  xai  [jiq]  jiqö£iv  xov  jmo&ov  xolq  Ttaiöoxolßaig  xai 
yQOfifiaxoöiöaoxdAois  xaxä  xöv  äyoQavopuxov  vöfwv.  Erstes  Notstandsgesetz 
von  Ephesos:  Rec.  d.  inscr.  jur.  IV  57 f.  (I  S.  26):  &rrd>cw  avxoü;  rag 
7tQä£euz  tos  nQofriaQXOvoai;  xaxä  zovg  [vö/iovg. 

*)  Vgl  dazu  jetzt  auch  Rabel,  Z.  Sav.  St.  XXXVI  365ff. 
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den  anderen  hier  angeführten  Inschriften  sowie  in  den 
ptolemäischen  Urkunden,  von  denen  wir  ausgingen,  zum 
mindesten  die  Möglichkeit  in  Betracht  ziehen,  daß  auch 
in  ihnen  Urkundenvollstreckung  gemeint  war.1)  Trifft  das 
zu,  so  kann  die  Verweisung  auf  das  didyQafifia  —  um  uns 
auf  dieses  zu  beschränken2)  —  einen  zwiefachen  Sinn  haben. 


x)  Bedenken  äußert  in  dieser  Hinsicht  Mitteis  sowohl  bei  dem 
Darlehn  der  Nikareta  und  der  Stiftung  der  Epikteta  (Reichsrecht  u. 
Volksrecht  416,  8),  als  auch  hinsichtlich  des  Tigdaaeiv  xaxd  xö  didygafi/xa 
der  ptolemäischen  Verträge  (Grundzüge  120).  In  betreff  der  ersteren 
Urkunden  ist  ihm  Hitzig  (Griech.  Pfandrecht  60ff.)  entgegengetreten 
(vgl.  auch  die  Herausgeber  des  Recueil  I  299f.);  die  letzteren  sehen  Wen- 
ger  (Arch.  f.  Pap.  II  53)  und  Partach  (Griech.  Bürgschaftsrecht  I  225) 
als  Exekutivurkunden  an.  Vgl.  zu  der  Frage  auch  Schwarz,  Hypothek 
u.  Hypallagma  71  ff.).  Darüber,  daß  das  Wort  Tigdaaeiv  allein  nicht  aus- 
schlaggebend ist,  ist  man  einig.  Aber  mit  Re cht  hat  meines  Erachtens 
Hitzig  hervorgehoben,  daß  das  Recht  zum Tigdaaeiv,  wenn  dieses  in  rechts- 
geschäftlichen Urkunden  als  Folge  eines  bei  Nichterfüllung  zu  erwirken- 
den Urteils  gedacht  gewesen  wäre,  doch  wohl  selbstverständlich  war  und 
dem  Gläubiger  nicht  erst  hätte  zugesichert  werden  müssen.  Für  das 
öidygafifia  sollte  man  das  um  so  mehr  annehmen,  als  dieses  offenbar 
für  die  Urteilsvollstreckung  die  allgemeine  Re  chtsordnung  darstellte 
(vgl.  S.  17,  2)-  In  betreff  des  Darlehns  der  Nikareta  ist  zu  beachten, 
daß  auch  die  weiteren  in  dieser  Angelegenheit  ergangenen  Aktenstücke 
nirgends  auf  Prozeß  und  Urteil  hindeuten,  daß  insbesondere  Z.  43ff. 
(Rec.  I  S.  509)  nur  vom  ngdxxeiv  auf  Grund  der  ovnegafieglat  und  der 
avyygatpri  die  Rede  ist.  Im  Stiftbrief  von  Thera  ist  den  im  Text  an- 
geführten Stellen  gegenüberzustellen  Z.  221  ff- '  hier,  wo  es  sich  um  die  Ein- 
treibung von  Nachlaßforderungen  handelt,  wird  bloß  vom  Tigdaaeiv  des 
dgxvxr\g  ohne  die  dort  gebrauchten  Zusätze  gesprochen:  offenbar,  weil 
eine  Verfolgung  der  Ansprüche  im  gewöhnlichen  Prozeßwege  gemeint 
war.  —  Trotz  alledem  darf  man  in  den  oben  angeführten  Stellen  nur 
die  Möglichkeit  oder  höchstens  Wahrscheinlichkeit  einer  Auslegung  im 
Sinne  der  Urkundenvollstreckung  behaupten.  Wie  sehr  Vorsicht  ge- 
boten ist,  zeigt  eine  Inschrift  aus  Iulis  auf  Keos  (I  G.  XII  (5)  595,  n  ^ff.), 
wo  —  freilich  in  einem  Rats-  und  Volks beschluß  —  in  betreff  der  Bei- 
treibung von  Strafgeldern  bestimmt  wird :  01  de  &eono[<pvhixe<;  xi/iTjadvxcov 
etil  xcöi  el<za\yyeX$evxi  fivglag  ögaxfidg  tegdg  (dem  Apollon),  ig[ayövxcov  öe 
avxöv  elg  xö  öttcdjax^giov  —  [—  tcal  elgagagdvxow  avxöv  xax]ä  xöv  vö/iov 
(die  Ergänzungen  des  Herausgebers  können  als  zuverlässig  gelten):  also 
Urteilsvollstreckung  nach  dem  Gesetz.  Man  sieht,  der  Ausdruck  xaxä 
töv  vofiov  allein  ist  nicht  entscheidend. 

*)  In  betreff  der  vö/wi  in  den  erwähnten  Inschriften  könnte  man 
natürlich  die  gleiche  Frage  aufwerten.   Indessen  wäre  es  bei  dem  völligen 
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Entweder  enthielt  es,  was  zwar  nicht  bezeugt,  aber  doch 
immerhin  m8gtioh  igt,  geradeso  Vbraehiiftan  über  die  Ur- 

kwndenvollstreekung :  dann  wäre  durch  die  Klausel  auf 
diese  als  das  neueste  Recht  Besug  genommen.  Oder  das 
didygafifiia  behandelte1)  nur  die  Urteilsvollstreckung,  für 
weiche  wir  sichere  Belege  haben2):  in  diesem  Falle  würden 
die  für  sie  geltenden  geeetslichen  Bestimmungen  durch  das 
ngdaaeiv  xavä  ro  didygafifia  der  gedachten  Verträge  auf  die 
Urkundenvollst  reckung  ausgedehnt.  Inwieweit,  ob  in  vollem 
Umfange  oder  nur  in  einzelnen  Beziehungen,  bliebe  freilich 
auch  dann  eine  offene  Frage.3) 

Mttlgd  an  Quollen,  die  uns  über  ihren  Inhalt  Auskunft  geben  konnten, 
vergebliche  Mühe,  ihr  nachzugehen. 

x)  Neben  anderen,  den  Prozeß  l«t reffenden  Gegenständen,  z.  B. 
Gerichtsstand  (Betr.  III  36  [a],  n  —  Chrest.  II  6),  Ablehnung  von  Richtern 
■  lVtr.  IN  21  [g],  u  -  Chrest.  II  21;  Hai.  9,,),  Klagerhebung  durch 
ölxrjv  ygäycodai  (Hai.  1,  «,);  vgl.  außerdem  Eleph.  14,  „  (Chrest.  I  340); 
IVtr.  III  21  (g),  „  (Chrest.  II  21);  IMr.  III  25, „  (Chrest.  II  30). 

•)  So  Hai.  1,  u.  „.  ia;  Lille  29,  „  (< 'hrest .  1 1  M9);  Par.  14,  44  (Tor.  3). 

')  Später  finden  wir,  was  rechtsgeschäftliche  Urkunden  anlangt, 
da«  öidygafifia  nur  noch  in  den  alexandrinischen  Synchoresisurkunden 
unter  Augustus  erwähnt:  BGU.  1053,  „  (Chrest.  II  105).  1054,  u.  1055.  „ 
(Chrest.  II  104).  1115,3,.  1145.  13.  M  (Christ.  II  168).  1146,  M  (Chrest. 
II  106).  1147,  „  (Chrest.  II  103).  1150.,,.  1151,  u.  „.  1156,  „.  1161,,,. 
1162,,.  1167,  „.  1170.  10  1172,u.  Beachtenswert  ist  gegenüber  den 
bisher  behandelten  ptolem&ischen  Urkunden  zunächst,  daß  in  den  ale- 
xandrinischen Texten  der  Schuldner  in  den  weitaus  meisten  Fällen 
JJeQ<JT]g  xrjg  intyovijg  und  äyaryifiog  ist,  freilich  nicht  ausnahmslos:  vgl. 
BGU.  1151  (wo  'Aü£avÖQoq  6  Neixoörinov  [4]  durch  BGU.  1132,  , f.  als 
Maxiöcov  erwiesen  ist)  und  1156,  tl  (wo  die  Schuldner  zwar  ayaryipiot 
sind  [M],  aber  nicht  als  Perser  gekennzeichnet  werden:  vgl.  Lewald, 
Personalexekution  28f.).  Ferner,  daß  es  »ich  hier  immer  nur  um  Geld- 
forderungen handelt,  und  zwar  in  der  Regel  um  Darlehen,  in  BGU.  1146 
und  1151  um  Stundung  der  Zahlung  eines  Kaufpreises  und  eines  Ver- 
mächtnisses. Auf  Zufälligkeiten  beruhen  diese  Erscheinungen  schwer- 
lich, doch  vermögen  wir  sie  nicht  näher  zu  erklären.  Wichtiger  ist,  daß 
die  hier  in  Betracht  kommende  Klausel  in  den  alexandrinischen  avyyw- 
qrptig  überhaupt  anders  lautet  als  in  jenen  älteren  Verträgen.  Einmal 
enthält  sie  immer  das  dort  fehlende  xa&öjieQ  ex  öixrjg,  und  vor  allem 
ist  sie  stets  auf  einen  bestimmten,  dort  gerade  nicht  nachweisbaren  Tat- 
bestand abgestellt.  Der  Schuldner  verspricht  nämlich,  zu  ausbedungener 
Zeit  zu  zahlen,  und  fügt  hinzu  (z.  B.  BGU.  1053, 37ff.):  xov  öe  V7ie(meoövxog 
XQöv[ov]  xovg  xaxä  xo  Sidyga^fia  xöxovg  StÖQdx/jiovg,  xrjg  jigä^ecog  (für  Kapital 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.   XL.   Rom.  Abt.  2 
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Nach  alledem  müssen  wir  feststellen,  daß  sich  ans  der 
Vollstreckungsklausel  als  solcher  eine  Entscheidung  über 
die  uns  beschäftigende  Frage,  ob  die  Vollstreckung  auf 
Grund  einer  Schuldurkunde  sich  in  derselben  Weise  voll- 
zog wie  die  auf  Grund  eines  Urteils,  weder  bejahen  noch 
verneinen  läßt.  Wir  müssen  versuchen,  aus  dem,  was 
unsere  Papyrustexte  uns  über  die  Ausführung  der  Voll- 
streckung in  dem  einen  und  dem  anderen  Falle  sagen  r 
eine  Antwort  zu  gewinnen. 

3.  Vollstreckungsrichter. 

Gemeinsam  ist  der  uns  bekannten  Urkunden-  und  Ur- 
teilsvollstreckung, daß  sie  von  einer  richterlichen  Behörde  — 


und  Zinsen)  yivo/iivrjQ  rtp  raiq>  'IovMq)  &iMa>  —  xa&dneg  ix  öoctjq.  Diese 
Texte  lehren  also,  daß  das  öidyga/x/ia  Verzugszinsen  zu  24  v.  H.  fest- 
gesetzt hatte  —  ob  allgemein  oder  nur  für  bestimmte  Fälle,  muß  dahin- 
gestellt bleiben  — .  Daß  die  Vollstreckung  selbst  nach  seinen  Vorschriften, 
daß  also  wie  in  jenen  älteren  Urkunden  ein  ngäoaew  xaxä  tö  öhygafi/na 
Platz  greifen  sollte,  sagen  sie  nicht,  und  es  liegt  kein  Grund  vor,  dies 
ohne  Deckung  durch  den  Wortlaut  als  ihre  Meinung  anzusehen.  Damit 
scheiden  die  alexandrinischen  Synchoresisurkunden  aus  unserer  Er- 
örterung aus.  —  Der  xoxog  öiögaxfiog  für  Verzugszinsen  begegnet  übrigens 
schon  in  Verträgen  des  ausgehenden  zweiten  Jahrhunderts  v.  Chr.  bei 
Gelddarlehen,  ohne  daß  auf  das  öidygafi/ta  Bezug  genommen  wird:  so 
Amh.  ÖO,  ja,.  Grenf.  I  20,  []8];  II  18,  „.  27,  „;  Lond.  III  9f.  Nr.  1208,  8. 
Da  alle  diese  Urkunden  aus  der  Thebais  (Pathyris,  Krokodilopolis) 
stammen,  so  wird  der  Umstand,  daß  man  in  Alexandrien  die  Quelle  der 
Zinsen  angab,  hier  dagegen  nicht,  wohl  lediglich  als  eine  der  vielen  örtlichen 
Verschiedenheiten  der  Stilisierung  anzusehen  sein.  Daraus,  daß  in  diesen 
Urkunden  ebenso  wie  in  den  vorerwähnten  avyxcoQtjaeig  nicht  von 
einem  ngdaaeiv  xaxä  xo  öidyga/i/xa  die  Rede  ist,  wird  man  aus  dem  gleichen 
Grunde  schwerlich  einen  Beweis  dafür  entnehmen  können,  daß  sich 
das  Verfahren  bei  Urkundenvollstreckung  seit  der  älteren  ptolemäischen 
Zeit  geändert  hatte,  so  wahrscheinlich  dies  auch  sonst  erscheint.  Schließlich 
mag  noch  darauf  hingewiesen  werden,  daß  nach  Augustus  die  Verzugs- 
zinsen zu  24  v.  H.,  soweit  ich  sehe,  in  unseren  Texten  überhaupt  nicht 
mehr  vorkommen,  sondern  daß,  wo  Verzugszinsen  gemeint  sind,  ent- 
weder von  Zinsen  schlechthin  die  Rede  ist  (Hamb.  2,  18;  BGU.  910,  u2l; 
Oxy.  269, 10)  oder  ein  anderer  Zinssatz  angegeben  wird  (Flor.  1, 10;  Straßb. 
52,  u;  Oxy.  506,  48.  507,  19.  1271,  28f.  [hier  in  einer  ovxyaxrrjoig]).  Auch 
in  dieser  Hinsicht  scheint  also  das  öidyga/upa  seine  Geltung  verloren 
su  haben. 


hier  und  ('hrematisten.  19 

wir  wollen  sie  im  folf^nd. Mi  einfach  als  VollstreckungBrichter1) 
bezeichnen —  angeordnet  und  geleitet*)  und  von  anderen 
diesem  Richter  unterstellten  Beamten  ausgeführt  wurden. 

.1)    bei    l'rkuiult'iivol  Ist  rci-kuii  g, 

Kür  die  Urkundenvollstreckung  müssen  sowohl  die 
Chrematisten,  welche  die  he'/yQaaia  und  l/ißadeia  verhäng- 
ten, als  aneli  der  Erzrichter,  der  die  Leitung  des  Verfahrens 
in  der  Hand  hatte  und  die  nötigen  Anweisungen  zur  Aus- 
führung der  ergangenen  Beschlüsse  erließ3),  als  Vollstrek- 
kungsrichter  angesehen  werden:  die  ihm  obliegenden  Ver- 
richtungen waren  unter  ihnen  verteilt.  Die  einen  wie  der 
andere  wann  für  Stadt  und  Land  zuständige  Zentral- 
behörden (XXXVI  245 ff.):  die  Urkundenvollstreckung  war, 
was  die  Riehter  anlangt,  an  die  Hauptstadt  gebunden.4) 

l>)  bei  Urteilsvollstreckung  in  ptolemiiaehex  Z.it. 

Dagegen  findet  sich  kein  Beweis  in  unseren  Quellen, 
daß  Erzrichter  und  Chrematisten  in  ihrem  für  die  Ur- 
kundenvollst reckung  so  charakteristischen  Zusammenwir- 
ken^) jemals  mit  der  Vollstreckung  eines  Urteils  befaßt 
gewesen  wären.  Diese  wurde  vielmelir  grundsätzlich  von 
dem    Gericht  angeordnet,   welches  das   Urteil  gesprochen 


1)  Der  Aufdruck  wird  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  ein  Kollegium 
oder  ein  Einzelrichter  die  Vollstreckung  verhängte,  verwendet. 

*)  Zur  Leitung  gehört  in.--V>csondere  auch  die  Entscheidung  von 
Streitigkeiten,  welche  die  Vollstreckung  betreffen,  z.B.  über  den  Wider- 
spruch gegenüber  der  Urkundenvollstreckung.  S.  oben  XXXIX  69 ff.  79  ff. 

')  S.  die  oben  XXXVI  231  ff.  gegebene  Zusammenstellung,  die 
durch  die  Ausführungen  über  den  Widerspruch  (vorige  Anm.)  zu  er- 
gänzen ist.  Über  das  Verhältnis  der  beiden  genannten  Behörden  zu- 
einander vgl.  XXXVI  258.  263ff.  XXXIX  80  und  hier  84,,. 

4)  Nachweisen  läßt  sich  diese  Zentralisation  freilich  erst  seit  Au- 
gustus:  wahrscheinlich  reicht  sie  aber  in  die  Königszeit  zurück,  denn 
der  Erzrichter  hatte  von  jeher  seinen  Amtssitz  in  der  Hauptstadt  (XXXVI 
247f.,  vgl.  249)  und  eben  dahin  gehört  das  so  häufig  beim  Mahn-  und 
Vollst reckungsverfahren  genannte  xum?.oyeiov. 

6)  Ich  meine  das  ebenerwähnte  Zusammenwirken  (Beschluß,  An- 
weisung, Entscheidung  über  den  Widerspruch  usw.,  vgl.  Anm.  3). 
Eine  andere  (im  folgenden  zu  behandelnde)  Frage  ist  es,  ob  Chrema- 
tisten oder  Erzrichter  die  Vollstreckung  eines  von  ihnen  auf  Grund 
zweiseitiger  Verhandlung  erlassenen  Prozeßurteils  anzuordnen  hatten. 
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hatte :  der  erkennende  Richter  war  zugleich  Vollstreckungs- 
richter.1) 

Für  die  ptolemäische  Zeit  tritt  uns  das  am  deutlichsten 
in  Tor.  13  (Chrest.  II  29;  vom  Jahre  147  v.  Chr.)  vor  Augen. 
Hier  entspricht  das  Gericht  der  Chrematisten  zu  Memphis 
(also  in  der  %6qa)  dem  vom  Kläger  gestellten  Antrage  (16f.) : 
hu<ndkrp>ax  x&i  r&v  gevixcov  nqdxxoQi  awrekeiv  avx&i  rrjv 
7iQä£[iv]  xöjv  7iQoxeifidva>v  xe<paXa(ow  und  verhängt  selbst  die 
Vollstreckung  über  den  Beklagten  {&i.)'.  owexQivaftev  — 
yQ\&tpai  tc5«  — ]  ngdacrogi  cuvreXelv  avran  r^v  tcqö^iv  xrX., 
während  sein  Geschäftsführer  das  betreffende  Schreiben 
an  den  Gerichtsvollzieher  ausfertigt  (2) :  inite[Xe]a^r(oi  o$v 
xa&coQ  awxixgirai  (vgl.  oben  XXXVI  263f.).  Das  ist  nun 
gewiß  keine  vereinzelte  Erscheinung.  Zwar  ist  uns  kein 
ähnlich  lautendes  Urteil  erhalten,  wohl  aber  Eingaben  aus 
verschiedenen  Landesteilen,  die  in  dieselbe  Richtung  weisen. 
So  fordern  die  Anträge  der  ivretigeiQ  in  Fay.  11,  29f.  (Chrest. 
II  14),  Fay.  12,  Mff.  (Chrest.  II  15),  beide  aus  dem  Arsi- 
noites,  und  Par.  14,  ^ff.  (=  Tor.  3)  aus  Theben  von  den 
Chrematisten  ein  auf  Beitreibung  {TiQax&fjvai)  eines  Geld- 
betrages lautendes  Urteil,  also  offenbar  eine  Anordnung 
der  Vollstreckung  (z.  B.  Fay.  11  cit.:  Sncog  —  xq(v[(d]c(iv 
nQayftrpal  (xoi  avtov  zip  —  rei/i^v  —  r  (dQaxftdg)).  Auch 
in  Eingaben  wie  den  üvre-ögeig  von  Magdola2)  (Lille  II),  in 

x)  Wir  haben  keine  für  unsere  Frage  zu  verwertenden  Nachrichten 
über  die  Geriohte  der  griechischen  Städte  (vgl.  über  sie  Mitteis,  Grund- 
züge 8f.;  Schubart,  Arch.  f.  Pap.  V  53;  Plaumann,  Ptolemais  30f.; 
Jouguet,  Vie  municipale  33f.;  Zucker,  Philol.  Suppl.  XII  61ff.  117; 
Dikaiomataölff.  82f.  95ff.  128f.  166ff.  174.  176f.)und  über  die  Sonder- 
gerichte (s.  darüber  Mitteis,  Grundzüge  llf.;  Zucker,  Philol.  Suppl. 
XII  72ff.  112f.;  Semeka,  Ptol.  Prozeßrecht  I  14ff.  169ff.).  Aber  es 
wird,  was  den  Vollstreckungsrichter  anlangt,  kaum  etwas  Abweichendes 
für  sie  gegolten  haben. 

a)  Vgl.  oben  S.  9,  s  Ähnliche  Antrage  an  Beamte  s.  in  Lond. 
I  32f.,  Nr.  24, „f.;  Lond.  H  13f.,  Nr.  401,  Mff.  (Chrest.  II  18);  Teb. 
49,  uff.  (Chrest.  II  19).  Während  in  der  letzteren  Urkunde  der  xev/io- 
yQa/ifiozsiJS  zuerst  'zwingen'  und,  wenn  der  Beklagte  'nicht  Folge  leistet', 
eine  Abschrift  der  Eingabe  an  die  'zuständigen  Richter*  leiten  soll, 
findet  sich  in  Teb.  50,  88ff.  nur  der  zweite  Teil  des  Antrages:  wahrschein- 
lich deshalb,  weil  schon  ein  Spruch  (xQi&dvra).  wenn  auch  nicht  von 
dem  jetzt  angerufenen  xco/wyQa/xfuxreijg,  bo  doch  von  dem  Oberen  und 
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denen  von  einem  Beamten  ohne  eigene  Gerichtsbarkeit  (Stra- 
tegen, Epistaten)  ein  Zwang  (hcavayxdCeiv,  ngdaaeiv)  gegen- 
über dem  Beklagten  in  dem  Sinne  begehrt  wird,  daß  da- 
mit, wenn  der  Beklagte  sich  nicht  fügt,  auch  zugleich  die 
Hilfe  des  zuständigen  Gerichts  angerufen  wird,  ist,  was 
das  letztere  anlangt,  die  gleiche  Auffassung  geboten:  es 
soll  einen  Vollstreckungsbefehl  erlassen.1)  Damit  soll  natür- 

den  Ältesten  des  Dorfes  zugunsten  deB  Klägers  ergangen  war  (,gff.) 
und  es  sich  gezeigt  hatte,  daß  der  Beklagte  eich  ohne  Prozeß  nicht  fügen 
werde.  Welches  Gericht  (oh;  xad¥pcti)  hier  in  Betracht  kam,  wissen  wir 
nicht  (vgl.  Grenfell-Hunt.  Tob.  I  S.  86  [zu  16,  ,,];  Wenger,  Arch. 
f.Pap.IIö00f.;Meyer,KlioVl462,i;  Zucker,  Philol,  Suppl.  Xllößff.; 
Mitteis.  Grundzüge  6,  t  und  Chrest.  S.  14  [zu  19,  „];  v.  Druffel,  Knt. 
Viertelj.- Schrift  I  630):  ein  Kollegialgericht  ist  möglich,  aber  nicht 
notwendig,  auch  ein  Einzelrichter  (Mitteis,  Grundzüg*«  Off.)  kann 
gemeint  sein.  —  Als  Verhandlung  vor  einem  Beamten  ohne  eigene 
Gerichtsbarkeit,  hier  dem  Strategen,  wird  auch  Rein.  7,  „ff.  (Chrest. 
II  16  vom  Jahre  141  v.  Chr.)  anzusehen  sein.  Hier  wurde  der  Schuldner, 
wie  es  heißt,  gezwungen  („),  Bürgen  beizubringen,  die  seine  Zahlung 
sicherstellten.  Der  Zwang  ging  zwar  nach  der  Darstellung  des  Schuld- 
ners vom  Gläubiger  aus,  aber  da  er  gelegentlich  einer  gerichtlichen  Ver- 
handlung geübt  wurde,  wird  sich  ihm  der  Schuldner  wohl  nicht  ohne 
Einwirkung  des  Strategen  gefügt  haben.  Vgl.  meine  Ausführungen  Z.  Sav. 
St.  XXXIV  14 öf.  und  die  folgende  Anmerkung. 

l)  Es  kann  wohl  keinem  Zweifel  unterliegen,  daß  der  Antrag  auf 
inavayxd&w  und  Tigdaaeiv,  den  der  Kläger  an  den  Strategen  richtete, 
auch  gegenüber  dem  Gericht  gelten  sollte,  an  das  dieser  die  Sache  weiter- 
leitete. War  es  aber  dem  Strategen  gegenüber  nur  in  dem  bisher  (S.  9 
und  vorige  Anmerkung)  behandelten  Sinne  eines  mittelbaren  Zwanges 
gemeint  ?  Konnte  nicht  auch  von  ihm  wenigstens  in  dem  Falle,  daß 
der  Beklagte  sich  im  Vorverfahren  Beinem  Spruche  unterwarf, 
•ine  Vollstreckung  begehrt  werden,  wie  wenn  ein  gerichtliches  Urteil 
ergangen  war?  Die  Ausdrucksweise  der  Urkunden  von  Magdola  ist 
dafür  schwerlich  ausschlaggebend.  Während  nämlich  dort  für  den  gegen 
den  Beklagten  zu  übenden  Zwang  meistens  der  allgemeine  Ausdruck 
iTUjvayxä&iv  gebraucht  ist,  wird  in  einzelnen  Eingaben  ein  nodaaeiv 
beantragt,  also  das  für  die  echte  Vollstreckung  gebräuchliche  Wort 
verwendet.  Indessen  wird  das  Tigdaaeiv  nicht  nur  vom  Strategen  (Magd. 
1,  i8  17,  7  elg7tQä£ai.  18,  8.  21,  ,.  34,  4),  sondern  auch  vom  Epistaten 
(Magd.  4,  8.  23,  9)  begehrt.  Daß  der  letztere  eine  Vollstreckung  hätte 
anordnen  und  als  Dorfbeamter  dem  Gerichtsvollzieher,  dem  £evixäv 
nodxTü>Q  (S.  40 f.),  der  ein  Gaubeamter  war,  hätte  Aufträge  erteilen 
können,  ist  wenig  wahrscheinlich:  man  würde  also  doch  wohl,  entgegen 
dem  Wortlaut  der  betreffenden  Urkunden,  auf  den  Strategen  zurück- 
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lieh  nicht  behauptet  werden,  daß  das  Urteil  immer  genau 
so  formuliert  gewesen  sein  und  der  Hergang  sich  ebenso 
abgespielt  haben  müßte,  wie  in  Tor.  13.  Insbesondere 
braucht  man  nicht  anzunehmen,  daß  der  Auftrag  des  Ge- 
richts an  den  tjevixoijv  7iq&xt(oq>  die  Vollstreckung  auszu- 
führen, stets  so  wie  dort  in  das  Urteil  selbst  aufgenommen 
wurde.1)    Man  kann  sich  den  Vorgang  ebensogut  losgelöst 


greifen  müssen.  Von  größerer  Bedeutung  ist,  daß  das  ngdaaeiv  nicht 
bloß  für  den  Fall  des  Zugeständnisses  des  Beklagten  (so  nur  Magd.  23,  ,: 
vgl.  auch  25,  8ff.  inavayxdocu),  sondern  auch  dann  verlangt  wird,  wenn 
die  Verhandlungen  vor  dem  Strategen  oder  Epistaten,  insbesondere 
auch,  wenn  eine  Beweisaufnahme  (Magd.  18)  diesen  Beamten  die  Wahr- 
heit der  Behauptungen  des  Klägers  darzutun  vermochten  (so  Magd.  1,  19. 

4.  7f.  18,  5  21,  9.  34,  4).  In  Wirklichkeit  läge  darin  eine  Entscheidung 
über  das  Recht  des  Klägers,  und  es  dürfte  schwer  zu  sagen  sein,  worin 
sie  sich,  zumal  wenn  sie  vollstreckbar  gewesen  wäre,  von  einem  Urteil 
unterschieden  haben  sollte.  Demgegenüber  muß  hier,  wie  überhaupt 
bei  den  Urkunden  von  Magdola  immer  wieder  betont  werden,  daß  der 
Stratog  nie  das  Urteil  spricht,  sondern  durch  seine  Unterschriften  auf 
den  Eingaben  stets  die  Grenzen  der  ötdXvaig  (S.  9)  einhält  und  das 
xoivtiv  den  Gerichten  überläßt.  Ich  kann  deshalb  dem  Wortlaut  der 
Anttäge  in  den  Urkunden  von  Magdola  nicht  die  Bedeutung  beilegen 
wie  Mitteis,  Grundzüge  16,  und  glaube  die  Frage,  ob  aus  dem  Ge- 
ständnis bei  der  öidfaxriQ  eine  Vollstreckung  wie  aus  einem  rechtskräftigen 
Urtftil  hergeleitet  werden  konnte,  offenlassen  zu  müssen.  —  Schwerer 
fällt  Rein.  7  ins  Gewicht.  Dort  erklärt  der  im  Verfahren  vor  dem  Stra- 
tegen zur  Sicherstellung  seiner  Erfüllung  'gezwungene'  Schuldner  (vgl. 

5.  20f.,  j),  er  sei  in  Gefahr,  aus  einem  Freien  ein  Sklave  zu  werden  (4V 
Wenn  diese  Worte  ernst  zu  nehmen  sind,  was  immerhin  fraglich  bleibt, 
so  wird  damit  auf  eine  ihm  drohende  Vollstreckung  hingewiesen,  gleich- 
viel ob  sie  seine  Person  oder  sein  Vermögen  ergreifen  sollte.  Indessen 
gibt  auch  dieser  Text  keine  Gewißheit  hinsichtlich  der  von  uns  auf- 
geworfenen Frage.  Denn  er  verschweigt  uns  überhaupt  das  Anerkenntnis 
des  Schuldners,  und  wenn  wir  auch  ein  solches  unterstellen  müssen, 
so  ist  doch  möglich,  daß  es  in  einer  exekutiven  Urkunde  ausgesprochen 
war  (vgl.  Jörs,  Z.  Sav.  St.  XXXIV  146,  t)  und  daß  aus  dieser  eine 
Vollstreckung  hergeleitet  werden  sollte.  Über  Magd.  41  s.  unten  S.  23 f..  t 
und  für  die  römische  Zeit  S.  10,  x. 

J)  Es  ist  nicht  ausgeschlossen,  daß  die  Fassung  von  Tor.  13  eine 
Besonderheit  des  hier  ergehenden  Versäumnisurteils  war.  Darauf  weist 
namentlich  der  Antrag  des  Klägers  hin,  der  die  Befriedigung  des  mate- 
riellen Anspruches  schlechthin  (13ff.),  die  Vollstreckungsanweisung  an 
den  Gerichtsvollzieher  aber  gerade  für  den  Fall  des  Ausbleibens  des 
Beklagten  begehrte  (14f. :  xat,  iäv  fif]  änavrrjor]  inhö  xgn^Qiov,  iTiiaxcdfjvai 


Brsrfohter  und  Chromat  iRten.  23 

vom  l  r(«  il  vorstellen,  so  daß  dieses  zunächst  die  materiell» 
Entscheidung  brachte  und  dann  auf  Antrag  des  siegreichen 
in  eigener  Vollstreckungsbefehl  des  Gerichts  an 
den   IVaktor  erging.1)8) 


rcöt  fmxcöv  nQdxTOQi  xtA.).  —  Übrigens  sind  diese  Worte  auch  insofern 
Interaaant,  als  sie  einen  Beweis  dafür  liefern,  daß  die  lyret^u;  in  der 
mOndliohen  Verhandlung  vorlesen  wurde.  Denn  da  es  jetzt  nicht  mehr 
■Weifalhefl  war.  ob  der  Beklagte  vor  Gericht  erscheinen  werde,  muten 
die  Int  reffenden  Worte  der  evTtv$t£  entstammen,  die  also,  obwohl  das 
Protokoll  mir  aber  ihren  Inhalt  berichtet,  doch  bei  der  Verhandlung 
ihrem  Wortlaut  nach  vorgetragen  wurde  (Ergänzung  zu  den  Ausfüh- 
rungen oben  XXXVI  275,  x). 

J)  Vielleicht  ist  auf  diese  Weise  Teb.  165  zu  erklären.  Dat.  an  den 
tsvtxwv  tcqöxuoq  gerichtete  Schreiben  ginge  dann  von  einem  Kollegial- 
gericht ()}/j[tv])  aus,  das  vnö/ivtjfia  wäre  das  an  dieses  Gericht  eingereichte 
Gesuch  um  Erlaß  des  Vollstreckungsbefehls,  dieser  wäre  in  den  Worten 
Ttolei  (bq  xa&ifacei  enthalten,  und  unter  faoyocupfy  wäre  das  Urteil  zu  ver- 
stehen, das  ja  öfters  so  bezeichnet  wird  (vgl.  oben  XXXVI  237,  «).  Aber 
da  das  Subjekt  des  mit  trtl  anhebenden  Satzes  in  der  Lücke  verloren- 
gegangen ist  und  weiterhin  entweder  das  TtQdq  überflüssig  oder  das  Objekt 
zu  imäQxeiv  ausgefallen  ist,  so  bleibt  doch  alles  zweifelhaft.  Für  un- 
zulässig halte  ich  es  (gegenüber  Zucker,  Piniol.  Suppl.  XII  87, 13t  124), 
ünoyoafprp  als  Objekt  zu  nolet  —  das  ganz  gut  absolut  dastehen  kann  — 
zu  nehmen:  es  darf  meines  ErachtenB  nicht  von  TiaQaxtx'^QV^^ip'  ge- 
trennt werden* 

*)  In  diesem  Zusammenhang  mag  auch  ein  Blick  auf  Magd.  41 
geworfen  werden.  WTenn  die  Urkunde  auch  arg  verstümmelt  ist,  so  läßt 
doch  die  Erwähnung  des  gevatüv  jt^öxxioq  und  das  Wort  ?ißä[^ou  in  Z.  , 
erkennen,  daß  es  sich  um  eine  Vollstreckung  handelt.  Wichtig  ist  ferner, 
daß  ein  Beweis  (4:  £äv  ivöelgoftou) ,  und  zwar  vom  Gläubiger  angeboten 
wird :  das  letztere  folgt  daraus,  daß  der  Antrag  auf  Jigöffcu  (f )  und  Ano- 
fovvai  not,  (6)  geht.  Daß  streitige  Fragen  unter  den  Parteien  vorhanden 
waren,  zeigt  außerdem  auch  die  Verfügung  des  Strategen  an  den  Epi- 
staten  (8):  fid{haxa)  öi{dXvoov)  aOrot^  xtA.  Welche  es  waren,  läßt  sich, 
da  der  den  Tatbestand  enthaltende  Antrag  der  h'Tevgig  verloren  ist, 
nicht  sagen:  beispielsweise  könnte  man  daran  denken,  daß  die  Echtheit 
des  Urteils,  auf  das  sich  der  Kläger  stützte,  bestritten  war,  oder  daß 
gegen  die  vom  Beklagten  behauptete  Tilgung  der  Urteilsschuld  Ein- 
wendungen erhoben  waren  oder  dergleichen  mehr.  Bei  einer  solchen 
Sachlage  wäre  es  verständlich,  wenn  die  Austragung  des  Streites  (die 
Erledigung  der  actio  iudicati)  in  derselben  Weise  erfolgen  mußte,  wie  die 
jeder  anderen  Klage  der  Urkunden  von  Magdola,  also  durch  eine  h>Tev£ig 
elg  tö  rot»  ßaaiMwq  ovofia,  eine  Öidhxng  vor  dem  Strategen  (und  Epi- 
staten)  und  eine  xaxdaxaou;  und  xoioig  vor  dem  erkennenden  Gericht, 
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c)  Vollstreckungsrichter  in  römischer  Zeit. 

Was  die  Kaiserzeit  anbetrifft,  muß  man  sich  für  die 
folgende  Untersuchung  die  schon  oft  hervorgehobene  Tat- 
sache vergegenwärtigen,  daß  in  Ägypten  auf  dem  Ge- 
biete des  Prozeßrechts  das  sogenannte  Verfahren  extra 
ordinem  herrschte.  Seine  Grundsätze  erscheinen  als  all- 
gemein maßgebendes  Recht,  als  fius  absolutum'.1)  Das 
gilt  von  der  Einleitung  des  Verfahrens  wie  von  seinem 
Verlauf  und  der  Vollstreckung  der  in  ihm  ergangenen 
Urteile.2) 

Bleiben  wir  zunächst  bei  der  uns  hier  beschäftigenden 
Anordnung  und  Leitung  der  Urteilsvollstreckung,  so  können 
wir  schon  aus  den  Schriften  der  römischen  Juristen  und 
Konstitutionen  der  Kaiser  ersehen,  daß  —  ebenso  wie  in 
ptolemäischer  Zeit  —  grundsätzlich  der  Prozeßrichter  auch 
zugleich  Vollstreckungsrichter  war.3)      Er  blieb  es  auch, 


falls  dessen  Entscheidung  nötig  wurde.  Soweit  ich  sehe,  widerspricht 
dieser  Auffassung  nichts  in  den  erhaltenen  Resten  des  Textes  der  Ur- 
kunde. Daß  auch  andere  Erklärungen  möglich  sind,  soll  um  so  weniger 
bezweifelt  werden,  als  wir  über  das  Verfahren  bei  Urkundenvollstreckung 
zur  Zeit  von  Magd.  41  ganz  im  unklaren  sind. 

*)  Vgl.  Mitteis,  Chrestomathie  S.  104  und  Grundzüge  134,  v 
Die  Nachweise  hegen  für  Ägypten  in  den  vielen  Prozeßprotokollen  auf 
der  Hand.  Auch  die  vorliegende  Arbeit  hat  die  Geltung  des  römischen 
Prozeßrechts  der  Extraordinaria  Cognitio  schon  öfter  berührt:  vgl.  ins- 
besondere XXXVI  276ff.;  auch  XXXIV  144. 

a)  Vgl.  über  die  sog.  Exsecutio  extra  ordinem  Keller-Wach,  Rom. 
Zivilprozeß  6432f.;  Bethmann-Hollweg,  Rom.  Zivilprozeß  II  690ff.; 
Dernburg,  Pfandrecht  I  417ff.;  II  250ff.;  Samter,  Nichtförmliches 
Gerichtsverfahren  140ff. 

3)  Das  ergibt  sich  aus  dem  Reskript  des  Pius  D.  42,  1,  u  pr,  (vgl. 
S.  25,  2).  Das  läßt  ferner  die  Verhängung  und  Leitung  der  Vollstreckung 
durch  die  iudices  =  ccmsules  bei  Ulpian  de  off.  cons.  III  in  D.  42,  1, 15, 
»_io  und  ebenso  die  häufige  Ausübung  dieser  Tätigkeit  durch  die  Pro- 
vinzialstatthalter  (Ulp.  D.  27,  9,  3,  l5  Macer  D.  49,  1,  «, ,;  R.  Ant.  C.  7, 
53,  2-3-4;  G°rd-  C.  8,  22,  3;  Diocl.  u.  Max.  C.  7,  53,  7.  ,;  Const.  C.  Th. 
2,  30,  j),  die  gewiß  nur  selten  (Ulp.  D.  42,  1,  16,  a)  als  Vollstreckung  städti- 
scher Urteile  erklärt  weiden  darf,  deutlich  erkennen.  Auch  sind  die 
mehrfach  in  den  Quellen  begegnenden  allgemeinen  Bezeichnungen  des 
Vollstreckungsrichters  zwar  nicht  überall,  aber  doch  wohl  öfter  von  den 
Kompilatoren  an  die  Stelle  des  im  Urtext  benannten  Magistrates  gesetzt 
worden:   vgl.   außer  den  schon  erwähnten  iudices  in  D.  42,  1,  ]8  noch 
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wenn  er  einen  von  ihm  bestellten  Richter  mit  der  Urteils- 
fällung  beauftragt  hatte1):  doch  lassen  die  Quellen  er- 
kennen, daß  auch  die  Vollstreckungsgewalt  als  solche  dele- 
giert werden  konnte.2) 

Für  die  in  der  Provinz  Ägypten  gesprochenen  Urteile 
muß  demnach  der  Präfekt  als  Vollstreckungsrichter  an- 
gesehen werden.  Freilich  fehlt  es  bisher  in  unseren  Papyrus- 
urkunden*)  an  einem  ausdrücklichen  Zeugnis  für  eine  durch 

Up.  I).  20,  4,  lt;  K.  Ant.  C.  8,  22,  ,;  Alex,  ebenda  ,;  Gonl.  C.  8,  -44,  „; 
fraglicher  Herrn.  D.  21,  2,  74,  j  (vgl.  Anm.  2);  offenkundig  dagegen 
pttJMt.  0.  Th.  2,  30,  ,  verglichen  mit  C.  I.  8,  16,  ,. 

J)  PhM  bd  Dlp.  I).  42,  1,  „  pr.;  vgl.  Anm.  2  und  unten   &  87 f. 

')  Am  klarsten  ist  das  ausgesprochen  von  K.  Const.  C.  Th.  1,  2,  , 
(=  C.  I.  1,  22,  4).  Aber  auch  nchon  in  klassischer  Zeit  muß  eine  Über- 
tragung der  Vollstreckungsgewalt  möglich  gewesen  sein:  der  rerutn 
iudicatarum  exsecutor  datus  bei  K.  Phil.  C.  I.  7,  63,  (.  der  sich  eine 
Abänderung  des  Urteils  erlaubt,  ist  nicht  als  Gerichtsvollzieher,  son- 
dern als  Vollst rcckungsricht er  anzusehen.  Auch  der  iudex,  qui  de 
iudicato  oognoacit,  der  von  Iulian  D.  6,  1,  n  neben  dem  praetor  (fidei- 
commissarius:  vgl.  Eisele,  Abh.  z.  röm.  Zivilprozeß  186)  genannt  wird, 
dürfte  ebenso  zu  erklären  sein  (vgl.  Wenger,  Act.  iudicati  232ff.). 
Zweifelhaft  bleibt,  ob  die  gleiche  Auffassung  für  den  iudex  rei  iudicaiae 
bei  Hermogenian  D.  21,  2,  T4,  j  gerechtfertigt  ist,  ob  damit  nicht  vielmehr 
eine  allgemeine  Bezeichnung  für  den  Vollstreckungsrichter  überhaupt  ge- 
geben werden  soll  (vgl.  S.  24,3).  Der  Annahmeder  Übertragbarkeit  der  Voll- 
streckungsgerichtBbarkeit  steht  nicht,  wie  man  angenommen  hat  (Eisele 
a.  a.  0.),  der  Bericht  Ulpians  de  off.  cons.  III  (D.  42,  1,  „  pr.  fr.  2072 
Lenel)  entgegen,  in  dem  es  heißt:  o  divo  Pio  rescriptum  est  magi- 
atratibus  populi  Romani,  vi  iudicum  a  se  daiorum  vel  arbitrorum 
—  vgl.  Ulp.  de  off.  cons.  I  D.  42,  5,  27  —  sententiam  exsequaniur  hi, 
qui  eo8  dedenmt.  Die  Stelle  ist  überarbeitet,  denn  ein  Reskript  ver- 
langt einen  bestimmten  Adressaten,  konnte  nicht  an  die  Magistrate 
im  allgemeinen  gerichtet  sein:  aus  dem  Titel  von  Ulpians  Schrift  möchte 
man  auf  ein  Konsulnpaar  schließen.  Aber  gleichviel  wer  der  Empfänger 
war,  so  stellt  das  Reskript  doch  auch  in  der  uns  überlieferten  Gestalt 
lediglich  die  Regel  auf,  daß  die  Bestellung  eines  Richters  (welche  diesem 
Verhandlung  und  Entscheidung  des  Prozesses  aufträgt),  die  Vollstrek- 
kungsgewalt  dem  Mandanten  beläßt :  daß  eine  Übertragung  der  letzteren 
unzulässig  sei,  ist  nicht  gesagt  und  darf  nicht  in  die  Worte  hineingelegt 
werden.  Jedenfalls  kannte  die  Praxis,  wie  die  angeführten  Stellen 
zeigen,  Delegation  im  angegebenen  Sinne:  auch  für  Ägypten  werden 
wir  das  bestätigt  finden.     Vgl.  insbesondere  S.  29,  6. 

3)  Was  sich  aus  den  Rechtsbüchern  über  die  Statthalter  über- 
haupt ergibt  (S.  24,  3),  darf  unbedenklich  auch  auf  den  Praefectus 
Aegypti  bezogen  werden. 
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ihn  anbefohlene  Vollstreckung.1)  Aber  es  bedarf  dessen 
auch  nicht.  Ist  doch  die  Vollstreckungsgewalt  ein  Bestand- 
teil der  ihm  vom  Kaiser  verliehenen  allgemeinen  richter- 
lichen Gewalt.  Außerdem  darf  man  daraus,  daß  der  Prä- 
fekt,  wie  gleich  darzutun  sein  wird,  die  Vollstreckungs- 
gewalt  an  andere  übertragen  konnte,  mit  Sicherheit  dar- 
auf schließen,  daß  sie  ihm  selbst  zustand. 

*)  Muß  man  nicht  vielmehr  in  dem  in  Preisigkes  Sammelbuch  5676 
veröffentlichten  Pap.  Gradenwitz  ein  entgegenstehendes  Zeugnis  er- 
blicken? In  diesem  (linksseitig  abgebrochenen)  Prozeßprotokoll  hat 
der  Präfekt  (Maevius)  Honoratianus  (um  232  n.  Chr.)  erkannt,  daß  eine 
unter  den  Parteien  bestrittene  Hypothek  nicht  zu  Recht  bestehe  (,: 
dxvQcoaag  fdv  xrjv  oö  öeövTCog  yevo/xevr]v  vno\ßrptrj\v  rän>  vtzolqxovtoov  fwv). 
Nirgends  findet  sich  eine  Andeutung,  daß  der  Statthalter  eine  Anord- 
nung über  die  Ausführung  seines  Urteils  getroffen  hätte:  weder  stand 
eine  solche  an  dem  (uns  erhaltenen)  Schlüsse  der  Urkunde  (]9),  noch 
könnte  sie  in  die  dafür  in  Betracht  kommenden  Lücken,  insbesondere 
nach  dem  vorliegenden  Bericht  über  das  Urteil  (9)  eingefügt  werden. 
Nach  unserem  Aktenstück  wandte  sich  die  Gesuchstellerin  vielmehr  an 
den  Strategen  und  beantragte,  er  möge  die  ßiß^Mxpvhjxeg  iyttxrfleojv 
veranlassen,  die  dem  Urteil  entsprechende  naQd&eotg  vorzunehmen  G0f.). 
Dieser  Beamte  ließ  auch  den  erbetenen  Auftrag  ergehen  (jff.).  Indessen 
darf  man  darin  keinen  Vollstreckungsbefehl  erblicken.  Ein  solcher 
kommt  überhaupt  bei  einem  negativen  Feststellungsurteil  wie  dem 
vorliegenden  nicht  in  Frage.  Auch  kann  die  TtagdÜeoig,  gleichviel  wie 
man  sie  sonst  aulfassen  mag  —  vgl.  Mitteis,  Arch.  f.  Pap.  I  196f.  und 
Grundzüge  133ff.  und  Z.  Sav,  St.  XXXIII  641  j  Rabel,  Verfügungs- 
beschränkungen 62ff.;  Eger,  Grundbuch  131ff.;  Lewald,  Grundbuch 
38ff.  und  Z.  Sav.  St.  XXXIII  629f.  und  Vierteljahrsschr.  f.  Soz.  u. 
Wirtsch. -Gesch.  XII479ff.;  Ruggiero,  Bull.  d.  Ist.  XXI  265ff.  29öff.; 
Preisigke,  Girowesen 454ff.  und Klio XII 420. 436. 441.  443f.;  Schwarz. 
Hypothek  u.  Hypailagma  63ff.  —  doch  jedenfalls  nicht  als  eine  Voll- 
streckungshandlung zur  Erzwingung  einer  Leistung  oder  Herbeiführung 
sonstiger  Befriedigung  angesehen  werden.  Sie  war  ein  buchmäßiger 
Vorgang,  zu  dessen  Vornahme  der  Strateg  als  aufsichtsführende  Behörde, 
gewiß  auch  ohne  Auftrag  des  Prozeßrichters  den  ßißAuxpvkveeg  Anweisung 
erteilen  konnte.  An  diesem  Ergebnis  ändert  sich  auch  nichts  dadurch, 
daß  der  Berieht  über  das  Urteil  nach  den  bisher  behandelten  Worten 
noch  fortfährt  (,):  TrjQrjoag  öe  [.  .  .  Was  der  Präfekt  bewährt,  aufrecht- 
erhalten hat,,  ist  in  der  Lücke  verlorengegangen  —  etwa  die  den  per- 
sönlichen Anspruch  verbriefende  Urkunde  (vgl.  16)  und  damit  diesen 
selbst?  — ,  kommt  aber  hier  für  uns  nicht  in  Betracht.  Denn  wahr- 
scheinlich enthielt  es.  einen  Vorbehalt  zugunsten  des  Gegners.  Die  Ver- 
fasserin der  vorliegenden  Eingabe  aber  betreibt  offenbar  nur  ihre  eigene 
Sicherstellung  (wi.). 
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Unmittelbar  aus  den  Quellen  läßt  sich  die  Anordnung 
einer  Vollstreckung  durch  den  Iuridicus  nachweisen.  In 
BGU.  378  (Chrest.  II  60  vom  Jahre  147)  hatte  dieser  Be- 
amte, Claudius  Neokydes,  auf  Grund  müudlieher  Verhand- 
lung zugunsten  des  Gläubigers  (und  Klägers)  Iulius  Satur- 
ninus  entschieden.1)  Dieser  erwirkte,  wie  der  Schuldner 
C.  Iulius  Agrippinus  berichtet,  bei  Calpurnianus,  dem  Nach- 
folger des  Neokydes,  also  bei  derselben  Stelle,  von  welcher 
das  Urteil  ergangen  war,  ein  Schreiben  (22)  an  den  Stra- 
tegen des  Inhaltes:  ö.tojz  h[ß]ißuodfi  (Gläubiger)  [el]g  xä 
t5[7r]d(#o[v]Td  fxot  (Schuldner).2)    Danach  war  also  der  luri- 


*)  Das  Urteil  wird  zwar  in  der  vorliegenden  Eingab*'  dvs  Agrippinun 
nicht  ausdrücklich  erwähnt,  aber  da  eine  Verhandlung  vor  dem  Iuridicus 
stattgefunden  hat  und  da  eine  Urkundenvolist  reckung  hier  nicht  in 
Frage  steht,  kann  der  vom  Iuridicus  erlassene  Vollst reckungsbefehl 
nur  auf  Grund  eines  von  ihm  erlassenen  Urteils  ergangen  sein. 

•)  Die  angegebenen  Tatsachen  sind  dem  Libell  des  C.  Iulius  Agrip- 
pinus an  den  Statthalter  (n_M)  entnommen,  sie  gehen  ihm  also  zeit- 
lich voraus.  Der  Libell  enthält,  wenigstens  in  der  hier  mitgeteilten 
Abschrift,  keinen  Antrag.  Die  darauf  ergangene  Verfügung  (vTwyoatpri  %\ 
des  Statthalters  ist  nicht  beigegeben:  sie  hat  offenbar  Agrippinus 
an  den  Iuridicus  zurückverwiesen  (vgl.  S.  28,  ,).  Die  Eingabe,  mit 
welcher  nunmehr  der  Gesuchstcller  diesen  Beamten  angeht  (1-t), 
große  Lücken  auf,  so  daß  wenig  mehr  als  die  Bitte  um  richter- 
liches Gehör  (Tf.)  daraus  entnommen  werden  kann.  Nach  alledem  läßt 
sich  der  Chaiakter  des  Libells  an  den  Statthalter  nicht  genauer  be- 
stimmen: man  pflegt  es  als  ein  auf  tnetus,  dolus  und  minor  aetas  (nf.) 
gestütztes  Gesuch  um  restitutio  in  integrum  anzusenen  (vgl.  Mitteis, 
Hermes  XXX  577.  614f.  und  Chrest.  Nr.  60;  Wenger,  Rechf-'ii^t. 
Papyrusstudien  164,  x).  Das  wird  richtig  sein:  nur  handelt  es  sich  meine« 
Erachtens  nicht  um  Wiedereinsetzung  gegen  eine  vollzogene  Exekution. 
Denn  wäre  das  der  Fall,  so  hätte  Agrippinus  den  Schaden,  den  er  da- 
durch erlitten,  wohl  sicher  nicht  verschwiegen.  In  der  Eingabe  an  den 
Präfekten  findet  sich  aber  keine  Andeutung  einer  erfolgten  Vollstreckung, 
und  die  Trümmer  des  an  den  Iuridicus  gerichteten  Gesuches  bieten 
(insbesondere  in  Z.  8f.)  keine  genügende  Grundlage,  sie  zu  T warnten. 
Im  Gegenteil  spricht  der  Umstand,  daß  am  Schlüsse  des  Libells  (24ff.) 
hervorgehoben  ist,  der  Gläubiger  habe  das  Schreiben,  d.  h.  den  Voll- 
streckungsbefehl  des  Iuridicus,  durch  zwei  Soldaten  dieses  Beamten 
(dem  Schuldner)  zugesandt  (vgl.  S.  69,  j),  eher  dafür,  daß  er  die  Voll- 
streckung erst  in  die  Wege  leiten  wollte,  als  daß  er  sie  schon  hatte  aus- 
führen lassen.  Denn  welche  Bedeutung  hätte  hier  der  Zustellung  der 
Anordnung   der   Vollstreckung   zukommen   sollen,   wenn   diese   bereit« 
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dicus  in  diesem  Falle  der  Vollstreckungsrichter.1)  Freilich 
muß  die  Frage  aufgeworfen  werden,  ob  er  hier  eigene  Ge- 
richtsbarkeit ausübte  und  nicht  vielmehr  vom  Präfekten 
delegiert  war.  Was  den  Prozeß  vor  Neokydes  und  den 
Vollstreckungsbefehl  des  Calpurnianus  anlangt2),  enthält 
die  Urkunde  keine  Andeutung  eines  Auftrages  von  Seiten 
des  Statthalters.  So  hegt,  wenn  man  überhaupt  die  selb- 
ständige Jurisdiktion  des  Iuridicus  gelten  lassen  will8), 
kein  Grund  vor,  sie  hier  in  Zweifel  zu  ziehen. 

Wohl  aber  findet  sich  sonst  Delegation  der  Vollstrek- 
kungsgewalt  in  Ägypten.  In  BGU.  136,  ^ff.  (Chrest.  II  86 
vom  Jahre  135)  überträgt  der,  wie  es  scheint,  vom  Prä- 
fekten auf  dem  Konvent*)  mit  der  Sache  betraute  Erz- 
richter die  Entscheidung  der  Rechtsfrage  und,  für  den 
Fall,  daß  diese  zugunsten  des  Klägers  ausfallen  wird,  auch 
die  Erzwingung  der  Herausgabe  des  streitigen  Vermögens 
weiter  auf  den  Strategen.  Der  Auftrag  betrifft  also  beides: 
das  Urteil  zu  fällen  und  es  vollstrecken  zu  lassen.5)  Wich- 
vollzogen gewesen  wäre?  Ist  die  vorstehende  Auffassung  zutreffend, 
so  richtete  sich  die  Eingabe  gegen  den  Vollstreckungsbefehl  als  solchen, 
dessen  Selbständigkeit  dadurch  um  so  deutlicher  hervortritt. 

*)  Nicht  der  Strateg:  über  ihn  s.  unten  S.  41  f. 

*)  Nur  darauf  kommt  es  hier  an.  Daß  Agrippinus  sich  später, 
nachdem  der  Vollstreckungsbefehl  ergangen  war,  diesem  gegenüber  mit 
einem  Gesuch  (um  Wiedereinsetzung)  an  den  Präfekten  wandte  und 
von  ihm  wieder  an  den  Iuridicus  gewiesen  wurde,  ist  schon  hervor- 
gehoben (S.  27,  ,)  und  kann,  auch  abgesehen  von  dem  ohne  er- 
kennbaren Zusammenhang  erhaltenen  Worte  dvanopairj»  (8)  nicht  be- 
zweifelt werden.  Aus  der  Übertragung  der  causae  cognitio  über  die 
Wiedereinsetzung  kann  aber  nichts  über  eine  Delegation  in  dem  früheren 
Prozeß  (17)  entnommen  werden.  Der  Versuch,  in  einem  vor  dem  Iuri- 
dicus schwebenden  Rechtsstreit  das  Eingreifen  des  Statthalters  herbei- 
zuführen, wurde  auch  im  Prozesse  der  Drusilla  (XXXIX  99  ff.)  unter- 
nommen und  hatte  dort  den  gleichen  Erfolg  wie  hier:  BGU.  1019,  9f. : 
ävane{ßq)&el]s  int  xdv  ÖPtcuoö[6]trp>.    Vgl.  S.  30,  4. 

3)  S.  darüber  oben  XXXIX  102f.,  a. 

4)  Das  darf  nach  den  Forschungen  von  Wilcken,  Arch.  f.  Pap. 
IV  388 f.  406 ff.  411  als  feststehend  angesehen  werden.  Vgl.  auch  Bou- 
lard,  Les  instructions  ecrites  23,  ,;  Koschaker,  Z.  Sav.  St.  XXIX  21f. 

5)  Es  heißt  (2,)  \_ano9td\xaaxfjmi  dörfi  noirjoei.  Mit  dem  letzten 
Wort  ist  die  Aufgabe  des  Vollstreckungsrichters  bezeichnet.  Über 
die  hier  vorliegende  Weiterbegebung  der  übertragenen  Gerichtsbarkeit 
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tiger  ist,  daß  auch  die  Delegation  der  Vollstreckungsgewalt 
für  sich  allein,  also  die  Bestellung  besonderer  Vollstreckungs- 
riohter  (hcl  x(bv  xexgifUviov)  vorkommt.1)  Hierher  gehören 
folgende  Urkunden. 

Zunächst  BGU.  613  (Chrest.  II  89;  zwischen  160  und 
162  n.  Chr.).«)  Der  Veteran  Ti.  Tiberinus  hatte  gegen 
Athenarion  und  Genossen3)  einen  Erbschaftsprozeß  durch 
Urteil  des  Strategen  Theodoros  gewonnen  (n.  „.  14ff.  Mff). 
Von  den  Gegnern  war  darauf  ein  ' diaaroXixöv'  *)  beim  Prä- 
fekten  eingereicht,  über  dessen  Inhalt  Tiberinus  nur  an- 
gibt, daß  sie  den  Streit  erneuern  wollten  (17  TtaXivdixo&rreg). 
Auf  sein  Gesuch,  eine  solche  Wiederholung  des  Prozesses 
über  die  abgeurteilte  Sache  nicht  zuzulassen,  verwies  der 
Statthalter  den  Tiberinus  an  Fabricianus,  biaezog  elXrjQ 
(=  praefectus  alae)  xal  hii  tcöv  xexgifih(ov  (a.  6f.)  mit  dem 
Anfügen,  daß  dieser  für  die  Zwangsvollstreckung  des  rechts- 
kräftigen Urteils  sorgen  werde  (e:  S<;  rä  xexgi/iha  iyßißdai)}) 

(Subdelegation)  8.  Mitteis,  Ber.  d.  Sachs.  Ges.  d.  Wiss.  (phiL-hist. 
LXII  103f. 

x)  Vgl.  zum  Folgenden  Gradenwitz,  Einleitung  19f.;  Wenger, 
Actio  iudioati  235ff.;  Mitteis,  Grundzüge  45,  8  und  Chrest.  S.  100. 
Diese  Forscher  haben  sohon  auf  parallele  Erscheinungen  der  Rechts- 
bücher, den  iudex,  qui  de  iudicato  cognoscit  bei  Iul.  D.  6,  1,  n  (Wenger) 
und  den  rerum  iudicatarum  exsecutor  dolus  bei  K.  PhiL  C.  7,  63,  ( 
(Mitteis)  hingewiesen.     Vgl.  oben  S.  26,  2. 

*)  Vgl.  zu  dieser  Urkunde  Mitteis,  Hermes  XXXII  649ff.  und 
Grundzüge  lOOff.;  Gradenwitz,  Einleitung  6ff.;  Wenger,  Actio  iudi- 
oati 235ff. 

*)  Da  sie  Freigelassene  des  Antistius  Gemellus  waren  (»f.),  werden 
sie  ebenfalls  Pvömer  gewesen  sein. 

')  Der  Ausdruck  ist  hier  nicht  im  Sinne  von  Mahnverfahren  zu 
verstehen  (vgl.  XXXVI  231,  ,).  Wenigstens  findet  sich  in  der  Urkunde 
nichts,  was  darauf  hindeutet,  daß  der  Erzrichter  mit  der  Sache  befaßt 
gewesen  wäre:  die  Vollstreckung  wird  zweifellos  auf  Grund  des  Urteils 
des  Strategen  begehrt 

B)  Das  Urteil  in  der  Saohe  war  durch  einen  Strategen  gesprochen, 
der  vom  Präfekten  delegiert  war  (Hü.).  Wenn  nun  hier  Tiberinus  sich 
wegen  der  Vollstreckung  an  den  Präfekten  wendet  und  dieser  ihn  des- 
wegen an  den  Richter  ini  xwv  xexQtfievtav  verweist,  so  entspricht  das 
ganz  unserer  Auffassung  des  Reskripts  in  D.  42,  1,  tt  pr.  (S.  26,  2): 
die  Delegation  der  Vollstreckungsgewalt  ist  zulässig,  aber  sie  ist  in  dar 
Bestellung  zum  Prozeßrichter  nicht  enthalten. 
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Hier  ist  klar,  daß  Fabricianus  prüfen  sollte,  ob  ein  naXiv- 
dixelv  vorliegt,  und  daß  er,  wenn  er  diese  Frage  bejahte, 
die  zur  Durchführung  des  Urteils  nötigen  Anordnungen 
treffen,  also  den  Vollstreckungsbefehl  erlassen  sollte.1)  Zu 
beachten  ist,  daß  es  sich  in  materieller  Hinsicht2)  für  den 
Kläger  um  die  Herausgabe  des  Nachlasses  seiner  Groß- 
mutter nebst  Nutzungen  handelte,  der  mit  einem  andern 
Nachlasse  zusammen  in  den  Händen  der  Beklagten  war. 
Die  Vollstreckung  des  Urteils  setzte  also  die  Ausscheidung 
der  fia/Li/Lupa  vnaQxovra  voraus,  die,  soweit  ersichtlich,  noch 
nicht  erfolgt  war  und  daher  ebenfalls  zu  den  Obliegen- 
heiten des  Vollstreckungsrichters  gehörte. 

Weiter  kommt  der  oben  (XXXIX  99 ff.)  behandelte 
P.  Catt.  Verso  (Chrest.  II  88)  nebst  Lond.  II  152f.  Nr.  196 
(Chrest.II  87)  und  BGU.  1019  (sämtlich  um  141  n.Chr.)  in 
Betracht.  Im  Prozeß  der  Drusilla  und  ihrer  Kinder  gegen 
C.  Iulius  Agrippianus  wurde  nach  langen  Verhandlungen, 
die  schon  zu  mehreren  Zwischenurteilen  geführt  hatten3), 
ein  Vollstreckungsrichter  ernannt  (V31ff.):  fiexä  Tatra  yevo- 
ßivrjg  Yijiwv  xaraardaecog  enl  Eevxiov  Matj({i[o]v  %\i\fadQ%ov 
(  =  tribunus  militum)  rov  im  rcöv  xexq[i]/j,evcov  £7t[i]yvovg 

rä  xexQi[/ue]va  ävdyxaasv  (1.  rjvdyxacEv)  rjju[äg ]  ayrjöai 

ev.  Da  der  Iuridicus  Prozeßrichter  war  (XXXIX  102 ff.),  ist 
anzunehmen,  daß  auch  von  ihm  die  Ernennung  des  Sentius 
Maximus  ausging.4)  Leider  läßt  aber  die  Zerstörung  von 
Catt.  Verso  an  den  hier  in  Betracht  kommenden  Stellen 
keine  sichere  Erkenntnis  über  die  Veranlassung  zur  Auf- 

x)  Das  muß  der  Sinn  von  ixßißdg'eiv  sein.  Vgl.  Mitteis,  Grund- 
züge 45,  3. 

a)  In  betreff  des  materiellen  Inhaltes  des  Rechtsstreites  muß  auf 
die  S.  29,  2  angeführte  Literatur  verwiesen  werden. 

3)  Sie  sind  gemeint,  wenn  von  XQi&evra  oder  xexQifteva  die  Rede 
ist:  IIl22.  IVl9.  v24-  Vir    Vgl.  XXXIX  102 ff.  107 f. 

4)  Außer  ihm  könnte  nur  der  Präfekt  in  Betracht  kommen.  Aber 
es  ist,  auch  wenn  man  keine  ausschließliche  Zuständigkeit  des  Iuridicus 
für  diesen  Fall  gelten  lassen  will,  nicht  gerade  wahrscheinlich,  daß  der 
Statthalter  in  den  vor  jenem  schwebenden  Prozeß  eingegriffen  haben 
sollte.  Haben  wir  doch  gerade  im  Prozeß  der  Drusilla  die  Nachricht, 
daß  er,  vom  Gläubiger  angerufen,  diesen  an  den  Iuridicus  verwies  — 
oder  vielleicht  besser  'zurückverwies':  BGU.  1019.  9f.  avcme[iJiq^ei]c. 
Vgl.  XXXIX  102 f.,  t 
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iteÜung  eines  Vollst  rcckungsrichter.s  und  den  Inhalt  seinem 
Spruches  ZU1),  und  ergeben  auch  die  beiden  anderen  Ur- 
kunden nichts  über  ihn.2)  Immerhin  mag  auf  folgende 
Punkt«  hingewiesen  werden.  Bloß  mit  dem  Erlaß  des 
Vollstreckungsbefehles  war  die  Sache  hier  jedenfalls  nicht 
zu  erledigen.  Dieser  würde  voraussetzen,  daß,  als  Sentius 
Maxi  in  us  zum  Vollstreckungsrichter  bestellt  wurde  und 
seines  Amtes  waltete,  bereits  eine  rechtskräftige  Verurtei- 
lung des  Schuldners  ergangen  wäre.  Das  war  aber  offen- 
bar nicht  der  Fall.*)  Denn  in  der  nach  dein  Termin  vor 
dem  Vollßtreckungsrichter  stattfindenden  Verhandlung  des 
Prozesses  vor  dein    (stellvertretenden)    luridicus   lulianus4) 

*)  Unklar  bleibt,  in  weichet  Beziehung  die  Mutter  im  Schuldners 
(y  9)  zur  Sache  stand,  wer  Herodes  (y  4)  war,  was  es  mit  den  dedöftevoi 
xgnal  (vif.)  au*  8'cn  hatte,  insbesondere  welche  Aufgabe  ihnen  gestellt 
war,  und  welche  Bewandtnis  es  mit  der  Quittung  Ober  die  Erträge  der 
Grundstücke  (ve)  hatte.  Hierauf  folgt  ein  Zwist ■henurteil  des  luridicus 
Neokydes,  dessen  Inhalt  zwar  erhalten  ist  (y  n-n't  vgl.  Lond.  ,f.;  BGU. 
1019,  b_8),  das  uns  aber  keinen  Anhalt  für  die  Beantwortung  der  Frage 
nach  den  Aufgaben  des  Vollst reckungsrichters  gibt.  Unvollständig 
ist  dann  wieder  der  mitgeteilte  Bericht  über  diesen  selbst:  wir  erfahren 
nichts  über  den  Inhalt  seines  Spruches,  namentlich  nicht,  wozu  er  die 
Parteien  zwang.     Vgl.  S.  35,  r 

*)  Beide  Urkunden  kennen  das  in  Catt.  Verso  der  Erwähnung 
des  Vollstreckungsrichters  vorhergehende  Urteil  des  Keolrydei  (vgl. 
Anm.  1).  Die  später  fallende  (Anm.  4)  Verhandlung  vor  dem  Dioi- 
keten  lulianus  und  die  von  ihm  ausgehende  Bestellung  des  XQtrfjg  xai 
/ifcr/r/;;  Domitius  ist  Gegenstand  des  Protokolles  in  Lond.  cit.  und  wird 
auch  in  BGU.  1019,  ,0ff.  hervorgehoben.  Daß  die  in  Catt.  V.  vor  und 
nach  dem  Spruch  des  Vollstreckungsrichters  erwähnten  Tatsachen  hier 
bekannt  sind,  dieser  selbst  aber  keine  Beachtung  findet,  ist  auffallend 
und  läßt  vermuten,  daß  der  Verlauf  des  Prozesses  nicht  durch  ihn  be- 
einflußt wurde. 

s)  In  dieser  Hinsicht  ist  eine  Vergleichung  mit  BGU.  613  lehr- 
reich. Nach  der  Behauptung  des  Tiberinus  waren  ihm  die  piaftfida  vndq- 
%ovxa  rechtskräftig  zugesprochen.  War  das  richtig,  so  handelte  es  sich 
jetzt  noch  um  die  Herausgabe  dieses  Vermögens  und  seine  Ausscheidung 
aus  dem  der  Gegner,  also  in  erster  Linie  um  die  Feststellung  der  von 
dem  Urteil  betroffenen  Güter:  das  war  Sache  des  Richters,  6;  rd  xacgi- 
fieva  eyßißdai.     Vgl.  S.  35,  2. 

4)  Daß  die  in  Lond.  II  152f.  Nr.  196  erhaltene  Verhandlung  vor 
lulianus  später  fällt  als  die  vor  dem  Vollstreckungsrichter  Sentius  Maxi- 
mus folgt  daraus,  daß  über  die  letztere  in  Catt.  Verso  (y  81ff.)  berichtet 
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ist  ebenso  wie  in  der  vorhergehenden  vor  Neokydes1)  die 
einst  (von  Maximianus)  dem  Strategen  gestellte  Aufgabe, 
die  Aktiva  und  Passiva  zu  prüfen  und  danach  den  Schuld- 
betrag zu  ermitteln2),  noch  nicht  erledigt.8)     Wir  müssen 

wird,  diese  Urkunde  selbst  aber  eine  Eingabe  an  den  im  Termine  vor 
Iulianus  ernannten  fxeairrjg  xai  xgirrfg  Domitius  ist,  die  sich  offenbar 
an  den  Termin  vor  Iulianus  anschloß  und,  wenn  sie  nicht  zu  spät  kommen 
wollte,  innerhalb  der  dem  /ieahtjg  gesetzten  15  Tage  (Lond.  Mf.)  ab- 
gefaßt sein  muß.  In  der  Zwischenzeit  aber  kann  die  Ernennung  des 
Vollstreckungsrichters  und  die  Verhandlung  vor  ihm  nicht  untergebracht 
werden:  sie  muß  also  früher  stattgefunden  haben.  Es  kommt  hinzu, 
daß  in  Catt.  Verso  die  xardaraaig  vor  Sentius  Maximus  unmittelbar 
an  das  Urteil  des  Neokydes  (y  17.30)  angeknüpft  wird  und  erst  darauf 
in  den  Resten  von  Spalte  vi  vf*  (Arch.  f.  Pap.  III  67)  der  sonst  nur  in 
der  Einleitung  genannte  'Iwhavög  [6]  x\s\dxiaxoQ  ötooerjx^g  erwähnt  wird. 

!)  Vgl  S.  31,  1  und  4. 

2)  Catt.  Verso  11123^  Vgl.  hierüber  und  über  die  zwischen  den 
Parteien  streitigen  Fragen  XXXIX  107f.  112ff. 

8)  Das  Urteil  des  Neokydes  hatte  sofortige  Erledigung  der  teyo- 
fteola  innerhalb  von  30  Tagen  anbefohlen  (Catt.  Verso  y  as^O;  vgL 
Lond.  cit.  xü.\  BGU.  1019,  ,ff.):  der  Erfolg  war,  wie  das  Protokoll  des 
Iulianus  berichtet:  ovöi  otixcog  dmjQxbrd{ij  (Lond.  2;  vgl.  BGU.  1019,  8: 
neQt[e}tXTafidvr)s  ö'  avxfjg,  d.  i.  toyo&eotag).  Und  die  letzte  Tatsache  der 
Vergangenheit,  welcher  dieses  Protokoll  gedenkt,  ist  ein  Gesuch  des 
Gläubigers  an  den  Strategen,  er  möge  die  toyo&hcu  zwingen,  endlich 
einmal  die  Sache  zu  Ende  zu  führen  (Lond.  8).  Man  muß  daraus  schließen, 
daß  zu  der  Zeit,  da  die  Verhandlung  vor  Iulianus  stattfand,  noch  kein 
abschließender  Bericht  der  Rechnungsprüfer  oder  des  Strategen,  der 
sie  bestellt  hatte  (Catt.  Verso  him*-)  VLn'^  beaufsichtigte  (väe**-)  ein* 
gegangen  war.  Und  das  um  so  mehr,  als  allem  Anschein  nach  in  diesem 
Termin  die  ungelöste  Aufgabe  durch  Iulianus  dem  von  ihm  ernannten 
/isakrjg  xai  XQixr\g  Domitius  zugewiesen  wurde  (Lond.  cit.17:  avaqxus$r\- 
(tco)  tö  £rj[T\r)[jMi],  vgl.  Lond.  8;  ebenso  wie  bei  dem  des  Neokydes  an 
den  Strategen  in  Catt.  Verso  y  u:  r\  Xctyo&eala  —  eü&icog  änaQxia&rj\a\exai). 
An  diesem  Ergebnis  kann  es  schwerlich  etwas  ändern,  daß  unter  den 
spärlichen  Resten  von  Catt.  Verso  vi  7  ff-  (Arch.  f.  Pap.  III  67)  sich  die 
Worte  finden:  xov  Tiqdynaxog  \öai\aQxvcs&ivxog.  In  welchem  Zusammen- 
hange sie  gestanden  haben,  läßt  sich  nicht  ausmachen.  Jedenfalls  steht 
der  Annahme,  die  sich  am  besten  mit  der  vorstehenden  Erklärung  des 
erhaltenen  Textes  vereinigen  läßt,  daß  nämlich  jene  Worte  bloß  im 
hypothetischen  Sinne  gemeint  seien,  nichts  im  Wege.  Sollte  das  nicht 
zutreffen,  sollte  damit  auf  eine  vollendete  Tatsache  hingewiesen  sein, 
so  müßte  man  freilich  folgern,  daß  die  Avyo&eofa  in  der  kurzen  Zeit 
(S.31f.,  4)  nach  der  Verhandlung  bei  Iulianus  und  vor  der  Abfassung 
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daraus  weiter  schließen,  daß  die  Verhandlung  vor  dem 
Vollstreckungsrichter  ohne  Erfolg  geblieben  war.  Und  wenn 
wir  sehen,  daß  der  Iuridicus  die  von  neuem  vor  ihm  er- 
schienenen Parteien  nunmehr  an  einen  (iealxt]Q  xai  xgirijs1) 
verwies,  der  allem  Anschein  nach  die  unerledigt  gebliebene 
Rechnungsprüfung  zu  Ende  führen  und  ihr  Ergebnis 
feststellen  sollte2),  so  hegt  der   Gedanke  nahe,  daß  der 

der  vorliegenden  Eingabe  des  Gläubigere  an  den  ^«rt'njc  Domitius  ab- 
geschlossen worden  wäre.  Aber  die  Tatsache,  auf  welche  es  hier  an- 
kommt, daß  die  Rechnungslegung  zur  Zeit  der  xaxdmaau;  vor  dem 
Vollstreckungsrichter  Sentius  Maximus  noch  nicht  vollendet  war,  bliebe 
auch  dann  bestehen. 

l)  Catt,  Vereo  i,;  Lond.  cit.  ,8.  „;  BGU.  1019,  „  Vgl.  über  diesen 
Beamten  Mitteis,  Z.  Sav.  St.  XXVI  490.  XXVII  344  und  Ber.  d. 
Sachs.  Ges.  d.  Wiss.  LXII  124ff.  und  Grundzüge  31;  Meyer,  Aroh.  f. 
Pap.  III  103;  Semeka,  Ptol.  Prozeßrecht  I  21  Off.  Der  Zusammen- 
hang mit  dem  'Dialysisrichter*,  den  der  letztere  Forscher  annimmt, 
scheint  mir  nicht  erwiesen;  auch  ist  ja  fiealrrj^  selbst  schon  in  ptole- 
mäischer  Zeit  nachweisbar:  s.  Anm.  2. 

«)  Die  Gründe  dafür  s.  S.  82,  ,.  Es  fragt  sich  aber,  ob  die  Auf- 
gabe des  fiealrrjg  nicht  weiter  reichte  als  die  des  Strategen,  insbeson- 
dere, ob  ihm  nicht  oblag,  ein  Endurteil,  das  nach  erlangter  Rechts- 
kraft die  Grundlage  der  Vollstreckung  bilden  könnte,  zu  fällen.  Zu- 
nächst kommt  es  auf  das  Amt  als  solches  an.  Ein  fieolxr]t;  als  Richter 
—  denn  nur  in  dieser  Hinsicht  kommt  er  hier  in  Betracht  —  begegnet 
schon  im  3.  Jahrhundert  v.  Chr.  im  'registre  judiciaire'  des  P.  Lille  28,  u. 
Hier  werden  zwei  Parteien,  die  sich  gegenseitig  Beschuldigungen  vor- 
werfen, angewiesen,  nach  10  Tagen  wieder  vor  der  Behörde  (Gericht?) 
zu  erscheinen;  zunächst  gab  diese  ihnen  einen  fieairrji;.  Daß  diese  Be- 
stellung als  eine  Zwisehenniaßregel  gedacht  ist,  folgt  aus  dem  Gegensatz 
des  Futurum  [7i)aQaye[vfi\isovTai  und  des  Aorist  iöwxafiev:  man  darf  ver- 
muten, daß  der  [leoltrn  vorbereitende,  vielleicht  auch  vermittelnde 
Handlungen  vornehmen  sollte,  die  der  späteren  Verhandlung  als  Grund- 
lage dienten:  das  Urteil  sollte  er,  da  ja  eine  neue  Tagfahrt  vor  der  Be- 
hörde (Gericht  T)  in  Aussicht  genommen  war,  augenscheinlich  nicht 
sprechen.  Das  römische  Recht  weist  in  dem  von  einem  Magistrat  (mit 
Kognitionsrecht.)  eingesetzten  Arbiter  eine  ähnliche  Erscheinung  auf: 
auch  seine  Tätigkeit  bestand  vorzugsweise  in  der  Prüfung  (namentlich 
auch  Rechnungsprüfung)  und  Feststellung  streitiger  Tal  Sachen,  Ent- 
wirrung und  Klarlegung  verwickelter  Rechtsverhältnisse,  Abschätzung 
und  dergleichen.  Sie  diente  also,  sofern  noch  die  Parteien  ein  Urteil 
begehrten,  dessen  Vorbereitung,  gelegentlich  auch  der  Ausführung  eines 
gesprochenen  Urteils:  in  der  Regel  aber  war  es  nicht  seine,  sondern 
des  Magistrates  Aufgabe,  das  Urteil  zu  fällen.  Vgl.  Keller,  Rom.  Zivil- 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.   XL.    Rom.  Abt.  3 
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prozeß  *  414f. ;  Bethmann-Hollweg,  Rom. Zivilprozeß  II 110;  Bekker, 
Aktionen  II  208ff.;  Wlassak,  Realenz.  II  410f.  Es  war  also,  wenn 
wir  Lille  28  richtig  aufgefaßt  haben,  im  wesentlichen  der  gleiche  Ge- 
danke, der  zur  Aufstellung  des  ^eaixrjg  und  des  Arbiter  führte.  Sind 
also  auch  die  Wurzeln  in  ptolemäischer  Zeit  zu  suchen,  so  ist  doch  die 
Praxis  der  Kaiserzeit  in  Ägypten  gewiß  nicht  von  den  Anschauungen, 
die  wir  in  den  Rechtsbüchern  niedergelegt  finden,  unbeeinflußt  geblieben. 
Man  hat  die  Verwandtschaft  des  Arbiter  mit  dem  fieatxrjg  gelegentlich 
der  Besprechung  unserer  Urkunden,  namentlich  aber  auch  bei  Rein.  44 
(Chrest.  II  82),  wo  ebenfalls  ein  xotxfjg  fieaixrjg  vorkommt,  hervorgehoben 
(Litt.  S.  33,  x).  Mitteis  sah  (Z.  Sav.  St.  XXVI  490)  seinen  Spruch 
als  frein  präjudiziell'  an:  diese  von  M  selbst  aufgegebene  Ansicht  (Be- 
richte 125  'Definitivsentenz',  vgl.  Grundzüge  31),  die  sich  mit  Lille  28 
gut  vereinigen  ließe,  findet  in  Rein.  44  selbst  in  der  Äußerung  des  [teaixrjg, 
er  habe  in  betreff  des  mütterlichen  Vermögens,  da  es  an  den  nötigen 
Belegen  mangelte,  nichts  feststellen  können  (33:  ovöiv  rjöwrf&rp  oxrjoai) 
einen  Anhalt:  das  klingt  mehr  nach  einem  Bericht  als  nach  einem  Urteil. 
Auch  einen  naoh  Verkündung  des  Urteils  bestellten  fiealxrjg  weisen  unsere 
Urkunden  in  Goodsp.  29,  m  s  auf :  er  soll  die  cmoxa.Taaxa.au;  in  die  Wege 
leiten  und  ist  dem  arbiter  ad  restituendum  datus  bei  Afr.  D.  42,  2,  7 
an  die  Seite  zu  stellen.  Immer  aber  muß  man  sich  sowohl  für  die  römi- 
schen Quellen,  wie  für  die  Papyrusurkunden  gegenwärtig  halten,  daß 
der  Arbiter  wie  der  peolxrjg  auf  Grund  eines  Auftrages  des  Magistrates, 
der  ihn  bestellt  hatte,  seines  Amtes  waltete  und  daß  es  von  diesem  Magi- 
strat abhing,  welchen  Inhalt  sein  Auftrag  haben  sollte.  Wenn  es  also 
auch  nicht  die  Regel  war,  so  war  es  doch  auch  nicht  ausgeschlossen, 
daß  dem  Arbiter  oder  /Aeoixrjg  gelegentlich  die  Entscheidung  des  Pro- 
zesses übertragen  wurde,  in  welchem  Falle  er  mit  dem  schlechthin  mit 
zum  Urteilen  berufenen  iudex  dalus  (pedaneus)  auf  eine  Linie  zu  stellen 
ist  (vgl.  Mitteis,  Berichte  123ff.).  Prüfen  wir  darauf  die  Urkunden 
des  Prozesses  der  Drusilla,  so  dürfte  es  schwerlich  ausschlaggebend  sein, 
daß  Domitius  /xeaixrjg  xai  xoixrig  genannt  wird  (ähnlich  Reim  4A,z"AxvXog 
—  XQixr}$  fj,eaixr}q):  auch  der  Spruch  des  Arbiter  konnte  'richterliche 
Färbung'  haben  (Bekker  a.  a.  O.),  ohne  daß  dieser  deswegen  delegierter 
Prozeßrichter  war.  Übrigens  bezeichnet  die  erste  Erwähnung  (Lond.  ,8) 
den  Domitius  nur  als  neo[lxr}v:  für  xai  xgixrjv  bietet  die  Lücke  keinen 
Raum.  Auch  aus  der  Frist,  die  dem  Domitius  gesetzt  war  (Lond.  J6f.), 
läßt  sich  nichts  Bestimmtes  für  unsere  Frage  entnehmen :  freilich  waren 
15  Tage  eine  kurze  Zeit,  aber  man  muß  beachten,  daß  die  Äoyo&ixai 
vorgearbeitet  und  das  Material  schon  zusammengebracht  hatten  (Catt. 
Verso  ivaff-;  Lond.  6f.  19ff.}:  so  mag  es  sich  für  Domitius  nur  noch 
um  ein  letztes  Gehör  der  Parteien  und  die  Feststellung  des  Ergebnisses 
gehandelt  haben:  daß  er  aber  mit  der  Fällung  des  der  Rechtskraft  fähigen 
Endurteils  beauftragt  war,  muß  nicht  notwendig  daraus  gefolgert  werden. 
Andererseits  ist  meines  Erachtens  von  Bedeutung  der  Umstand,  daß 
der  Iuridicus  Maximianus,   als  er  den  Strategen  mit  der  Prüfung  der 
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VoUstreokungsriohter1)  sie  auf  diesen  Weg  gewiesen,  also 
vor  den  Prozeßrichter  zurückgesandt  hatte.2) 

Forderungen  betraute,  ihm  auch  vorschrieb,  fr  tolle  ihm  über  ihr  Er- 
gebnil Bericht  erstatten  (ni,,f.:  xai  f>i)hlxsai  aer$):  das  kann  kaum 
«im  n  andern  Sinn  haben  alt*  den,  daß  der  Iuridicu*  sich  das  Endwteil 

vorbehielt.  Gerade  dann,  wenn  man.  wie  oben  (S.  32.  s)  geschehen, 
■■nimmt,  daß  der  Auftrag  an  den  Strategen  auf  den  futHnji  entreckt 
müde,  Liegt  der  Gedanke  nahe,  dafl  auch  der  Befehl  <l«r  B  n<  Lter-tattung 
aufrechterhalten  blieb.  Entscheidend  für  diese  Frage  würde  das  letzte 
uns  überlieferte  Wort  des  Protokolle«  (Lond  Nr.  19<>.  ;7f.)  sein,  wenn 
es  besser  erhalten  wäre.  Ist  fita)J$c{ftai  von  Mit  t  eis  richtig  ergänzt, 
so  kann  es  doch  wohl  nichts  anderes  besagen,  als  daß  der  Iuridicus 
nach  dem  Spruche  des  fuaixr^  den  Prozeß  weiter  vor  sieh  verhandeln 
lassen  (vgl.  oben  XXX.VI  284f.,  ,).  also  auch  selbst  das  Urleil  sprechen  will. 

')  Es  bleibt  noch  zu  erwägen,  ob  Sentius  Maximus  nicht  bloß 
den  Titel  ini  tiöv  xexQtfUvfov  führte,  in  welchem  Falle  ihm  «he  Entschei- 
dung dieses  Prozesses  hatte  übertragen  sein  können  (rgL  S.  86).  In- 
dessen müßte  man  dann  fragen,  warum  er  diesen  Auftrag  nicht  aus- 
führte. Die  feststehende  Talsache,  daß  der  Prozeß  durch  Sentius  Maxi- 
mus nicht  erledigt  und  nachher  in  den  alten  Bahnen  fortgeführt  wurde, 
läßt  die  angedeutete  Möglichkeit  wenig  glaubhaft  erscheinen. 

•)  Gegen  diese  Ansicht  darf  man  nicht  einwenden,  daß  von  Sen- 
tiusMaximus  gesagt  wird  (Catt.  Verso  vi  J):  emyvovq  tu  xexQtfiha.  Mit 
dem  letzten  Wort  sind  hier,  wie  überall  in  der  Eingabe,  die  bisher  er- 
gangenen Zwischenurteile  der  Iuridiei  gemeint  (S.  80,  8),  in  welche 
also  der  Vollstreckungsrichter  Einsicht  nahm.  Eher  könnte  es  Bedenken 
erregen,  daß  dieser  (nach  der  im  Text  vorgetragenen  Vermutung)  ent- 
gegen der  an  ihn  ergangenen  Delegation  die  Vollstreckung  ablehnte. 
Das  wäre  durchschlagend,  wenn  der  Delegant,  also  der  Iuridicus,  die 
Frage,  ob  ein  vollst reckungsreifes  Urteil  vorlag,  selbst  untersucht  und 
entschieden  hätte.  Aber  gerade  das  ist  unwahrscheinlich,  denn  dann  wäre 
Sentius  Maximus  nur  für  die  Anweisung  und  Beaufsichtigung  der  aus- 
führenden Organe  (Exekutorcn)  bestellt  gewesen:  einen  Richter  er- 
forderte gerade  die  Prüfung  der  Voraussetzungen  der  Vollstreckung. 
Ein  Auftrag,  wie  er  in  BGU.  G13,  ,  erhalten  ist  8;  rä  xexoi/ieva  ryßißdot. 
enthielt  notwendig  auch  den  Befehl,  zu  prüfen,  ob  xexoi/ieva.  im  Sinne  von 
rechtskräftigen  Urteilen  ergangen  waren.  Ante  rem  iudicatam  durfte  kein 
Vollstreckungsbcfchl  erlassen  werden,  wie  K.  Sev.  u.  Ant.  C.  I.  5.  53, i 
ausdrücklich  betonen;  auch  das  von  K.  Const.  (C.  Th.  1.2  t  =  C.I.  1.22.  t) 
vom  Vollstreckungsrichter  geforderte  inquirere  de  veri'nte  precum  ist 
jedenfalls  von  einer  Prüfung  der  Vollst reckbarkeit  zu  verstehen: 
dagegen  durfte  er  die  in  der  Sache  ergangene  Eni  Scheidung  selbst- 
verständlich nicht  abändern:  K.  Phil.  C.  I.  7,  53.  ,  Sind  diese  Aus- 
führungen richtig,  so  könnte  man  sich  versucht  fühlen,  im  Text  von 
Catt.  Verso  vi«  die  Worte  ävayxaaev  j}/i[Ö£  so  zu  verstehen,  daß  Sentius 
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Schließlich  Oxy .  237  vra  3  (und  wahrscheinlich  auch  jx  M . 
S .  1 5 1  der  Ausgabe) .  Hier  läßt  sich  der  Vollstreckungsrichter 
Salvistius  Africanus  ein  Responsum  von  dem  Juristen  Ulpius 
Dionysodorus  erteilen:  O.  A.  —  vo/iixog  ZaAovi<rz[(cp  *A<p)ßi- 
xavco  en&Qxw  oxoXov  xal  [fall  r<5]v  xexgi/ihcov.  Schwerlich  hat 
er  sich  dabei  in  eigener  Angelegenheit  beraten  lassen :  wenig- 
stens läßt  sich  in  dem  Gutachten  keine  rechtliche  Beziehung 
zwischen  ihm  und  den  darin  genannten  Personen1)  erkennen. 
Africanus  hat  sich  also  offenbar  in  einer  Sache,  mit  der  er 
als  Richter  befaßt  war,  von  dem  Juristen  Rats  erholt.2) 
Freilich,  ob  gerade  als  Vollstreckungsrichter,  bleibt  zweifel- 
haft: der  Text  enthält  keine  Andeutung,  daß  eine  Voll- 
streckung betrieben  wurde.3)  War  das  nicht  der  Fall,  war 
dem  Salvistius  Africanus  die  Entscheidung  des  Rechts- 
streites aufgetragen,  so  käme  er  für  uns  nur  wegen  seiner 
Benennung  fall  x&v  xexQi/ihcov  in  Betracht.  Diese  würde 
dann  auf  einen  Titel  hindeuten,  den  der  damit  Beliehene 
auch  dann  führte,  wenn  er  nicht  mit  Vollstreckungssachen 
betraut  war,  der  also  die  Übertragung  anderer  richterlicher 
Aufgaben  nicht  ausschloß  (vgl.  S.  37,  5). 

Zusammenfassend  weise  ich  noch  auf  folgendes  hin. 

Der  Vollstreckungsrichter  fall  twv  xexQi/iivojv  war  in 
den  uns  bekannten  Fällen  römischer  Offizier.  Man  wird, 
zumal  die  Urkunden  auch  zeitlich  nicht  weit  auseinander- 

Maximus  die  Parteien  veranlaßte,  das  Endurteil  von  dem  Prozeßrichter 
zu  erbitten. 

x)  Die  Dionysia  und  ihr  Vater  im  Gutachten  sind  nicht  die  Par- 
teien der  Eingabe  Oxy.  237,  in  Welcher  es  uns  erhalten  ist:  vgl.  Gren- 
fell-Hunt  zu  vnis- 

2)  Rechtsguiachten,  die  von  Magistraten  und  Richtern  für  ihre 
Kognitionen  eingeholt  werden,  begegnen  auch  in  den  Rechtsbüchern 
mehrfach:  z.  B.  bei  Cels.  in  D.  4,  4,  „  x;  Iul.  D.  40,  2,  5;  Pap.  D.  23,  4„ 
(wahrscheinlich  auch  Coli.  4, 9.  w  und  D.  48, 5,  12,  »  u.  12);  Ulp.  in  D.  19, 1,  ti 
(vgl.  auch  D.  40,  2,  8). 

8)  Wollte  man  etwa  annehmen,  daß  es  sich  wie  in  BGU.  613  bloß 
um  die  Ausscheidung  und  Herausgabe  der  Dos  gehandelt  hätte,  so  würde 
man  voraussetzen  müssen,  daß  über  diese  (wie  in  BGU.  613  über  die 
fiafifiwa  vTtÖQxovxa)  ein  rechtskraftiges  Urteil  ergangen  wäre.  Der  Text 
aber  macht  eher  den  Eindruck,  als  ob  in  dem  Responsum  das  Recht 
auf  die  Dos  selbst  den  Gegenstand  des  Prozesses  bildete:  jedenfalls 
ist  die  Sache  zweifelhaft. 
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fallen1),  daraus  kaum  mehr  als  eine  Bevorzugung  solcher 
Männer  und  höchstens,  eine  beständige  Übung  erschließen 
dürfen.  In  zweien  unserer  Aktenstücke,  BGU.  613  und 
Catt.  Verso,  sind  die  Parteien  Römer1):  für  die  Behauptung, 
daß  ein  besonderer  Vollstreckungsrichter  nur  bei  Prozessen 
römischer  Bürger  bestellt  wurde,  reicht  diese  Tatsache  nicht 
aus,  namentlich  da  die  dritte  Urkunde  Oxy.  237  VIII  2ff. 
in  dieser  Hinsicht  nichts  Bestimmtes  ergibt.*) 

Bestellt  wurde  er  vom  Prozeßrichter,  in  BGU.  613  vom 
Präfekten,  inCatt.Verso  vermutlich  vom  Iuridicus  (S.  30,  4), 
von  denen  der  erstere  sicher,  der  andere  wahrscheinlich 
(XXXIX  102 f.,,)  selbständige  Gerichtsbarkeit  ausübte. 
Daß  auch  ein  delegierter  Richter  ihn  mit  der  Vollstreckung 
hätte  betrauen  können,  ist  nicht  zu  vermuten.*) 

Zu  beachten  ist,  daß  in  Catt.  Verso  VM  von  'dem' 
Vollstreckungsrichter  (xo€  hnl  rän>  xexqiphoiv)  gesprochen 
wird  und  daß  in  BGU.  613  dem  Fabricianus  neunzehn 
Eingaben  zugleich  zur  Erledigung  zugewiesen  werden.  Bei- 
des deutet  darauf  hin,  daß  diese  Delegationen  für  eine  ge- 
wisse Zeitdauer  an  bestimmte  Personen  erfolgten.  Damit 
nehmen  sie  den  Charakter  der  Verleihung  eines  Amtes  an.5) 


»)  BGU.  378  um  160-162;  Catt.  Vereo  um  141;  Oxy.  237,  vnit-T 
unter  Hadrian  oder  Pius  (vgl.  Grenf eil- Hunt  zu  vni7>  s-  173t.). 

«)  S.  oben  S.  29  und  XXXIX  101, ,. 

•)  Da  das  Gutachten  einen  yd/iog  SyQcupoe  behandelte,  also  die 
betroffenen  Personen  Ägypter  waren,  wurde  diese  Urkunde  die  im  Text 
angedeutete  Frage  in  verneinendem  Sinne  erledigen,  wenn  es  feststünde, 
daß  Salvistius  Africanus  den  Juristen  in  einer  VoHstreckungssache  be- 
fragt hätte:  das  ist  aber  nicht  der  Fall:  vgl.  S.  36,  3. 

4)  Dagegen  sprechen  die  Grundsätze,  daß  der  delegierte  Richter 
nicht  weiter  delegieren  sollte  (S.  28 f.,,)  und  daß,  wenn  ein  Richter  für 
das  Urteil  bestellt  wurde,  die  Vollstreckung  doch  beim  Deleganten  blieb 
(S.  25).  Waren  beides  auch  keine  unverbrüchlichen  Normen,  so 
wurden  sie  doch  als  Regel  eingehalten. 

•)  Von  hier  aus  würde  es  sich  auch  erklären,  daß  die  Bezeichnung 
ini  xärv  x&egi/xivcav  als  Titel  geführt  werden  konnte.  Es  mag  auch  darau 
hingewiesen  werden,  daß  ebenso  wie  diese  Vollstreckungsrichter  auch 
die  gleich  ihnen  häufig  aus  den  Kreisen  der  Offiziere  (CPR.  18;  Giess.  111; 
Oxy.  653;  Teb.  488)  und  der  städtischen  Beamten  (BGU.  114,  i, f. 
592.  962;  Oxy.  1102;  Teb.  286.  488)  mit  der  Urteilsfällung  betrauten 
iudk(8   dati    (pedanei)    öfters    ihr    Amt    für    eine   gewisse   Zeitdauer 
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Dach  darf  man  nicht  übersehen,  daß  wir  nicht  wissen,  ob 
das,  was  uns  die  genannten  Urkunden  lehren,  allgemeiner 
Brauch  war,  und  weiter,  daß  auch  in  diesen  Fällen  ein 
besonderer  Auftrag  des  Prozeßrichters  nötig  war,  um  den 
Vollstreckungsrichter  in  Tätigkeit  zu  setzen  (BGU.  613): 
unvermittelt  konnten  die  Parteien  seine  Hilfe  nicht  an- 
rufen. Insofern  war  also  seine  Delegation  keine  allgemeine. 
Über  die  Obliegenheiten  des  Vollstreckungsrichters 
wurde  bei  der  Besprechung  der  einzelnen  Urkunden  ge- 
handelt, soweit  diese  dazu  Anlaß  gaben.  Im  allgemeinen 
war  seine  Wirksamkeit  wohl  die  gleiche,  wie  wenn  der 
Prozeßrichter  selbst  die  Vollstreckung  leitete:  sie  umfaßte 
also  die  Prüfung  der  Voraussetzungen,  die  Anordnung 
und  Beaufsichtigung  der  Ausführung  der  Vollstreckung 
(vgl.  Ulp.  D.  42,  1,  15):  das  schließt  nicht  aus,  daß  nicht 
doch  in  Einzelheiten  seiner  Macht  Schranken  gesetzt 
waren;  auch  konnte  ja  immer  der  Auftrag  bei  der  Bestel- 
lung seine  Aufgabe  begrenzen. 

4.  Ausführende  Organe. 
a)  bei  der  Urkundenvollstreckung. 
Die  Ausführung  der  Urkundenvollstreckung  fiel  den 
Ortsbehörden  (eni  töjv  roncov)  zu.  In  den  Beschlüssen  der 
Chrematisten  über  Pfändung  und  Besitzeinweisung  wurde 
sie,  wie  wir  sahen  (XXXVI  234 ff.)  in  der  Weise  angeord- 
net, daß  dem  Strategen  und  ijevixüv  7iq<iht(oq  Anweisung 
erteilt  wurde,  den  gesetzlichen  Vorschriften  entsprechend 
ihres  Amtes  zu  walten.  Aufgabe  des  Strategen  war  es, 
die  vom  Erzrichter  und  den  Chrematisten  anbefohlenen 
Zustellungen  an  den  Schuldner  durch  seine  Amtsboten  aus- 
führen zu  lassen  (XXXVI  232 f.  235f.  237 f.).  Diese  Zu- 
stellungen waren  wegen  der  Einseitigkeit  des  Mahn-  und  Voll- 
streckungsverfahrens (XXXIX  52)  notwendig:  durch  sie 
erhielt  der  Schuldner  überhaupt  erst  Kenntnis  von  den  gegen 

führten  und  doch  jedesmal  für  den  einzelnen  ihnen  zugewiesenen  Fall 
besonders  bestellt  wurden.  Kennzeichnend  dafür  ist,  daß  sie  Amts- 
tagebücher (vnofiVTj/xaziOfiol)  führten  (BGU.  969,  j  ,.  ,.  n  ,;  CPR.  18,  *  40; 
Teb.  488;  Rein.  44,  i  [fieairrjg]).  Diese  sind  auch  für  die  Richter  eni 
rwv  xexQifievov  zu  vermuten. 


Erzrichtcr  und  Chromat  inten.  39 

i  Ihn  unternommenen  Schritten  des  Gläubigers  und  der  ihm 
drohenden  Pfändung  und  Besitzeinweisung.  Weiter  hatte 
der  Strateg  die  zu  den  Voraussetzungen  dieser  Zwangs- 
maßregeln gehörend« 'u  Feststellungen  und  Ermittlungen 
vorzunehmen  (XXXVI  289ff.).  Vor  ihm  mußt«-  der  Gläu- 
biger,  der  seine  Sache  nicht  selbst  vor  den  Chrematuten 
geführt  hatte,  erscheinen,  die  in  Alexandrien  abgegebenen 
Erklärungen  und  Anträge  seines  Bevollmächtigten  aner- 
kennen und  die  Wahrheit  seiner  Behauptungen  über  den 
rechtlichen  Bestand  und  Fortbestand  seiner  Forderung  eid- 
lich erhärten.1)  Auch  die  Prüfung  der  der  Vollstreckung 
zugrunde  liegenden  Schuldurkunde  konnte  dem  Strategen 
übertragen  werden,  so  daß  er  angewiesen  wurde,  dem  Ver- 
fahren nur  dann  seinen  Lauf  zu  lassen,  wenn  ihm  diese 
Urkunde  in  Urschrift  nachgewiesen  wäre  (XXXVI  294  ff.). 
Von  den  eigentlichen  Vollstreckungsakten  lag  die  Ausfüh- 
rimg der  hexvQaoia,  die  in  der  nqozßo"kr\  gipfelte2),  in  den 
Händen  des  Praktors  (XXXVI  312ff.),  während"  bei  der 
ifißaÖeCa  die  etwa  notwendig  werdenden  Zwangsmaßregeln 
lediglich  durch  den  Strategen  angeordnet  und  wohl  durch 
seine  Amtsdiener  ausgeführt  wurden.  Indessen  sind  wir 
über  den  letzten  Punkt  nicht  näher  unterrichtet.*) 

b)  bei  der  Urteilsvollstreckung  in  ptolemäischer  Zeit. 

Es  ist  in  hohem  Grade  unwahrscheinlich,  daß  bei  der 
Urteilsvollstreckung  ein  ähnliches  Nachverfahren  wie  das 
eben  berührte  vor  dem  Strategen  stattgefunden  haben 
sollte.    Weder  die  Anerkennung  des  Vertreters*),  noch  der 

*)  BGU.  1038,  „ff.;  Flor.  55,  „ff.  56,  eff.;  Näheres  s.  oben  XXXVI 
296 ff.;  dazu  unten  S.  90. 

*)  Über  die  Frage,  ob  der  Strateg  vielleicht  bei  der  Tiajxböeitu; 
beteiligt  war,  s.  oben  XXXVI  324.  327. 

•)  Über  den  Hergang  bei  der  i/xßadeia  vgl.  unten  S.  63  ff. 

•)  Offenbar  war  zur  Legitimation  des  Prozeß  Vertreters  (vgl. 
Wenger,  Stellvertretung  127  ff.)  schriftliche  Bevollmächtigung  er- 
forderlich: vgl.  die  öffentlichen  Urkunden  Oxy.  97.  261.  365.  726. 
727, 19 f.  (in  einer  Generalvollmacht);  außerdem  Teb.  317,  Erklärung 
gegenüber  einer  Behörde.  Bei  der  Ürkundenvollstreckung  scheint  man 
sich  in  der  diaXoyq  vor  den  Chrematisten  mit  der  schriftlichen  Erklärung 
des  Vertreters  öurnearaXfiai  ngog  trp>  toö  xgq/uarfoyiov  reXeitoatv  (BGU. 
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Eid  über  die  Forderung  oder  gar  die  Prüfung  von  Ur- 
kunden, auf  die  sich  der  Kläger  zur  Begründung  seines 
Anspruches  berief,  konnte  aus  dem  Prozeß  in  die  Exe- 
kutionsinstanz verlegt  werden.  Denn  der  Richter  sollte 
hier  die  Grundlage  der  Vollstreckung,  das  Urteil,  selbst 
schaffen :  darum  mußte  er  die  Prozeßvoraussetzungen  und 
Beweismittel  selbst  prüfen,  ehe  er  seine  Entscheidung  fällte. 
Daß  diese  Grundsätze  auch  für  den  Prozeß  im  ptolemäischen 
und  römischen  Ägypten  galten,  zeigen  die  vielen  auf  uns 
gekommenen  Protokolle:  keine  Spur  führt  auf  ein  ab- 
weichendes Verfahren.  Auch  Zustellungen  durch  den  Stra- 
tegen, wie  sie  beim  diaotofaxov  und  XQVfjlaxiatJ'^  ivexvQaatag 
und  ifißadeiag  vorgeschrieben  waren,  kommen  beim  Urteil 
in  unseren  Texten  nicht  vor.  In  der  Tat  waren  sie  ent- 
behrlich, denn  der  Zweck,  den  sie  dort  bei  dem  einseitigen 
Verfahren  verfolgten,  dem  Schuldner  Kenntnis  und  zu- 
gleich Gelegenheit  zum  Widerspruch  (ävriQQrjaig)  zu  geben, 
kam  bei  dem  auf  dem  Grundsatze  beiderseitigen  Gehörs 
aufgebauten  Prozeß  nicht  in  Frage.  Selbst  dann,  wenn 
die  Verhandlung  vor  Gericht  tatsächlich  ohne  den  Schuld- 
ner stattgefunden  hatte,  also  wenn  ein  Versäumnisurteil 
ergangen  war,  fand,  wenigstens  im  Falle  von  Tor.  13,  keine 
Zustellung  des  Urteils  mit  Androhung  der  Vollstreckung 
durch  den  Strategen  statt,  sondern  wurde  lediglich  die 
letztere  dem  Praktor  anbefohlen. 

Für  die  ptolemäische  Zeit  läßt  sich  der  gevix&v  tzqoxtodq1) 


1038, 14;  Flor.  55,  M.  56,  7;  Berl.  Inv.  11664,  10ff.)  begnügt  zu  haben.  Das 
folgt  daraus,  daß  von  ihm  als  einem  'angeblichen'  Bevollmächtigten 
gesprochen  wird :  xov  foyo/iivov  öuvieoxdX&ai  vTioyodyavxoq  (in  Flor.  55, 14. 
muß  aber  m.  E.  statt  xov  hyofievov  [Vitelli],  das  nicht  ohne  Verbum 
bleiben  kann,  ein  Name  ergänzt  werden:  xal  xov  öelvog  VJioyQayxivxog 
6umeo']xdKvxai  xzL).  Gerade  darum  war  die  Bestätigung  der  Akte  des 
Vertreters  durch  den  Gläubiger  selbst  vor  dem  Strategen  erforderlich. 
—  Anders  bei  der  öijfi-oaUoaig:  vgl.  Jörs,  Z.  Sav.  St.  XXXIV  115. 
126ff.  153. 

x)  An  mehreren  Stellen  finden  sich  Vollstreckungsbeamte,  die  als 
ngdxxooeg  schlechthin  bezeichnet  werden:  so  Hai.  1, 47.  M.  iU.  ll9  (1M 
Personalexekution);  Hib.  92,  21f.  (vgl.  S.  43,,);  Theres.  I  6  (Stud. 
Pal.  I  1)  (vgl.  S.  47,  4).  Außerdem  begegnet  in  Hib.  34,  7  ein  TigdtcxatQ 
xän>  löuoxixwv  (S.  44,  x)  und  in  Petr.  III  26,  Mf.   6  nodxtcoQ  6  im  wp 
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mit  Sicherheit  als  Vollstrecker  gerichtlicher  Urteile1)  be- 
legen. Vor  allem  durch  Tor.  13,  ,.  16.  24  (Chrest.  II  29), 
wo  das  Gericht  der  Chrematisten  in  Memphis  beschließt, 
den  dortigen  £evixü>v  7iq6.xt(oq  mit  der  Vollstreckung  des 
von  ihm  erlassenen  Urteils  zu  beauftragen  und  sein  elgaycj- 
y&oi  das  entsprechende  Schreiben  an  ihn  ergehen  läßt  (vgl. 
XXXVI  249.  263 f.  und  hier  S.  20).  Ebenso  wird  man 
Teb.  165  (S.  23,  ,)  und  Magd.  41»)  hierher  ziehen  dürfen. 
Und  die  in  Teb.  5,  nxii.  enthaltenen,  an  die  fcvixcüv  ngdx- 
toqeq  gerichteten  Verbote  über  die  Vollstreckung  gegen  die 
Person  und  in  bestimmte  Vermögensgegenstände  der  ßaoi- 
Xixoi  yeoDQ-yoi  und  toozeXeli;  sind  in  ihrer  allgemeinen  Fassung 
jedenfalls  in  erster  Linie  auf  die  Vollstreckung  von  Urteilen 
zu  beziehen.3) 

Für  die  Mitwirkimg  des  Strategen  bei  der  Urteils- 
vollstreckung haben  wir  aus  ptolemäischer  Zeit  keinen  zu- 

ßaodix[ü]v  Terayfieva;.  In  welchem  Verhältnis  sie  zu  den  uns  beschäf- 
tigenden £mxtöv  TiQÖXTOQee  standen,  ist  nicht  bekannt  (vgL  Grenfell- 
Hunt  zu  Hib.  34,  7;  Mitteis,  Grundzüge  19f.).  Es  ist  möglich  und 
sogar  wahrscheinlich,  daß  die  altptolemäische  Prozeßordnung,  das  öid- 
ygafifta  (S.  14),  da,  wo  sie  die  Vollstreckung  regelte,  vom  tiqöxxoq 
schlechthin  sprach  (vgl.  Hai.  1,  <,ff. ;  Hib.  92,  „f.),  daß  also  für  die  ver- 
schiedenen Praktoren,  soweit  sie  mit  der  Vollstreckung  von  Urteilen 
befaßt  waren,  dieselben  Vorschriften  galten.  Jedenfalls  findet  sich 
auch  in  den  eben  genannten  Texten  nichts,  was  uns  veranlassen  könnte, 
die  im  folgenden  über  die  fmxeuv  TiQaxroQeg  und  insbesondere  über  ihr 
Verhältnis  zu  Gerichten  und  Strategen  ausgesprochenen  Sätze  zu  ändern. 
Das  Gesagte  würde  übrigens  auch  von  den  noaxiogeg  in  BGU.  1132,  ,.  „ 
gelten,  wenn  diese  Urkunde  hierher  gehörte:  meines  Erachtens  handelt 
es  sich  in  ihr  aber  nicht  um  Vollstreckung  auf  Grund  eines  Urteils, 
sondern  einer  exekutiven  Urkunde:  vgl.  oben  XXXVI  328,  x. 

*)  In  Rein.  7,  ,,  (Chrest.  II  16)  und  19,  17  (Chrest.  II  27)  werden 
£evixä>v  TiQaxTOQeg,  in  Hib.  30,  u  wird  ein  tiq6xxoiq  schlechthin  erwähnt, 
die  in  privatrechtlichen  Angelegenheiten  tätig  sind,  doch  handelt  es 
sich  nicht  um  eine  Vollstreckung.  Auch  in  Petr.  III  26,  u  (Chrest.  II  30) 
Jwkw  tov  tc5v  toto»»  tiqöxxoqoi;  ist  eine  Beziehung  zu  ihr  nicht  erkennbar. 
Die  Notiz  in  Lille  28,  u  bleibt  ganz  dunkel :  wahrscheinlich  ist  der  hqöxkdq 
äqryvQo«öv,  also  ein  Steuererheber,  gemeint. 

•)  Diese  Urkunde  nur  soweit  es  sich  um  den  gevtxwv  tcq6xx(oq  han- 
delt, dessen  Aufgabe  in  der  Urkunde  durch  ngc^ai  bezeichnet  ist.  Im 
übrigen  s.  S.  23,  a.  42,  t  u.  r 

3)  Vgl.  hierzu  unten  S.  70  f. 
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verlässigen  Beweis.1)  Bestimmte  Handlungen,  die  ihm  da- 
bei zugefallen  wären,  sind  nicht  bekannt.  Aber  einmal  ist 
die  Zahl  der  dafür  in  Betracht  kommenden  Urkunden  ge- 
ring, und  vor  allem  könnte  man  die  Frage  aufwerfen,  ob 
ihm  als  oberstem  Beamten  des  Gaues  nicht  etwa  die  Leitung 
und  Aufsicht  oblag.  Eine  direkte  Antwort  läßt  sich  auch 
darauf  nicht  geben.  Es  ist  möglich,  daß  die  £evixatv  tiqox- 
rogeg  im  allgemeinen  als  Untergebene  der  Strategen  an- 
zusehen sind:  wenigstens  lassen  sich  dienstliche  Anweisun- 
gen von  diesen  an  jene  nachweisen.2)   Aber  dem  steht  eine 

l)  In  Betracht  kommen  konnte  vielleicht  BGU.  1004  (Chrest.  II  33). 
Hier  ist  jedenfalls  ein  Urteil  der  Chrematisten  ergangen  (Bf.),  aber  es 
fehlt  die  Adresse,  und  wenn  die  Eingabe,  wie  Mitteis  vermutet,  an 
den  Strategen  gerichtet  war,  so  läßt  sich  doch  nicht  erkennen,  ob  dieser 
um  eine  Vollstreckungshandlung  angegangen  war  (vgl.  Mitteis,  Chrest. 
S.  42;  Semeka,  Ptol.  Prozeßrecht  I  60ff.).  Daß  der  Antrag,  die  Sache 
dem  imardrrjg  zuzuweisen,  gegen  die  Annahme  einer  Urteilsvollstreckung 
spricht,  hat  schon  Mitteis  hervorgehoben:  das  ist  um  so  mehr  zu  be- 
tonen, als  wir  in  Tot.  13  ein  Vorbild  für  die  Vollstreckung  eines  von 
den  Chrematisten  erlassenen  Versäumnisurteils,  wie  es  hier  in  Frage 
kommen  würde,  besitzen:  dieses  aber  weist  wesentlich  andere  Formen 
auf,  als  sie  BGU.  1004  erschließen  läßt.  —  In  Magd.  41  handelt  eB  sich 
meines  Erachtens  nicht  um  die  Ausführung  der  Vollstreckung,  sondern  um 
einen  Streit  über  die  Berechtigung  dazu;  vgl.  S.  23,  2  und  hier  Anm.  2. 
—  Auch  aus  Hib.  92,  „„ff.  ist  schwerlich  etwas  über  die  Beteiligung  des 
Strategen  an  der  Vollstreckung  zu  entnehmen.  Dort  wird  gesagt,  die 
tiqö^u;  solle  zustehen  dem  Apollonios  (Gläubiger  oder  Praktor?  vgl. 
Dikaiomata  89)  oder  dem  Amtsdiener,  sei  es  des  Strategen,  sei  es  des 
Praktor.  Damit  sind  die  Vollzugsorgane  genannt,  die  Vollstreckungs- 
handlungen vornehmen  können:  über  eine  Mitwirkung  des  Strategen 
selbst  aber  verlautet  nichts.    Vgl.  dazu  S.  40,  v  43,  a 

s)  So  in  Magd.  41  (vgl.  S.  23,  s):  das  Subjekt  zu  yqdrpaq  x&i  £e»atGtt 

nodxzoQt  7iQä[£av ]  xal  anoöovvai  ftoi  (,f.)  ist  offenbar  der  Stra- 

teg  (vgl.  „):  er  soll  also  den  Gerichtsvollzieher  mit  der  Vollstreckung 
beauftragen:  diese  Tatsache  bleibt  bestehen,  trotzdem  in  der  evrevfe 
ek  ro  xov  ßaaiX&og  Svofxa  (formell)  der  König  gebeten  wird,  den  Stra- 
tegen zu  jenem  Auftrage  zu  ermächtigen:  wie  bekannt  (oben  XXXVI 268), 
gelangen  Eingaben  dieser  Art  überhaupt  nicht  an  den  Hof.  —  In  Rein. 
19, 1H.  „iL  (Chrest.  II  27;  108  v.  Chr.)  ergeht  sogar  von  den  ßaotkxol 
yQafifiazelg  (vgl.  Biedermann,  Studien  14)  eine  Anweisung  an  die 
£en>töw  JiQdxtoQeg,  die  es  diesen  Beamten  untersagt,  den  Gesuchsteller 
(Schuldner)  in  Haft  zu  nehmen  (naQaXafißäveiv),  wenn  er  während  der 
Saatzeit  der  Ladung  des  Gläubigers  nicht  Folge  leisten  wird.  Das  ist 
um  so  auffälliger,  als  der  Schuldner  gleichzeitig  von  dem   Strategen 
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and-  einung  gegenüber:   der   Vollfctreckungabefehl 

i    erging  vorn  erkennenden  Gericht   nicht  durch  Vermittlung 

des    Strategen,    sondern    unmittelbar   an    den    GeriohtSToll- 

I    zieher:  so  in  Tor.  13  und  in 'Feh.  1(1.").  wenn  die  oben  (8.  23,  J 

I    gegebene  Auslegung,  daß  dieses  Schreiben  von  einem  Kol- 

legialgerieht    ausging,    zutrifft.1)      Das   ist    schwerlich   eine 

inzelte  Erscheinung,  sondern  wird  allgemeiner  Brauch 

gleichviel,  ob  der  Vollst  reckungsbefehl  von 


einen  Befehl  ati  den  t.-tiaräTij;  t>/,-  mStfltji  erwirkt,  <Jaß  dieser  ilcn  (il.m 
Ufer  von  Schritten  gegen  ihn  abhalten  soll  (Hein.  iS  -  Chr.  11  '-'<>). 
Wisli.ill)  hier  ein  doppelte«  Gesuch,  das  noch  dazu  in  der  Darlegung 
des  Tatbestandes  ganz  gleichlautend  ist,  eingereicht  \sird  und  weghalb 
da»  die  Traktoren  betreffende  an  die  königlichen  Schreiber,  die  doch 
Untergebene  des  Strategen  waren,  gerichtet  wurde,  vermögen  wir  nicht 
zu  erkennen.  Nach  alledem  glaube  ich.  daß  unsere  Quellen  i 
nicht  gestatten,  eine  bestimmte  Meinung  über  die  im  Text  aufgeworfene 
Frage  auszusprechen.  —  Die  römische  Urkunde  Oxy.  1203  (lvff.  Mf. ) 
kann  meines  Brachten«  nicht  zum  Beweis  der  rnterordnung  des  £mxü>»> 
jiQdxxioQ  unter  den  Strategen  verwendet  werden.  Wenn  auch  die  Ein- 
gabe an  diesen  Beamten  gerichtet  war  (S.  XXXIX  57.  s).  so  verlangt  doch 
der  Gerachsteller  nichts  weiter  von  ihm.  als  daß  er  dem  Zevtxäw  JtQaxiMQ 
(ebenso  wie  dem  CtOgner)  eine  Abschrift  seines  faöftiijfia  zustellen  lasse, 
was  auch  geschieht.  Damit  ist  aber  nur  gesagt,  daß  der  Strateg  dem 
Praktor  den  Antrag  formell  bekanntgab,  nicht  daß  er  ihm  befahl,  dem 
Begehren  des  Gesuchstellers  zu  willfahren:  die  Entscheidung  darüber 
blieb  dem  Praktor  anheimgestcllt.  —  Dagegen  ist  möglich,  daß  in  Ryl. 
115,  »  die  Tätigkeit  des  Praktor  von  dem  Ausfall  einer  durch  den  Stra- 
tegen zu  führenden  Untersuchung,  also  auch  wohl  von  dessen  Anweisung 
abhängig  gemacht  werden  6oll:  vgl.  unten  S.  91  f. 

l)  Zur  Unterstützung  mag  darauf  hingewiesen  werden,  daß  die 
Beschlüsse  der  alexandrinischen  Chrematisten  BGU.  1038,  j5.  tz  und 
Berl.  11664,  u  für  die  Urkundenvollstreckung  zwar  beide  Organe,  den 
Strategen  und  den  frvixwv  tiqöxtqjq  in  Bewegung  setzten,  den  letzteren 
aber  nicht  durch  Vermittlung  des  ersteren,  sondern  durch  ein  selb- 
ständiges an  ihn  gerichtetes  Schreiben.  Entsprechend  wird  im  ötaoTokxov 
Oxy.  286,  ,6  ein  Schreiben  an  den  Praktor,  wie  Mitteis  (Chrest.  S.  256) 
mit  Recht  annimmt,  vom  Erzrichter  begehrt.  Und  in  Oxy.  1203  heißt 
es,  der  £evtxän>  twoxtcüo  habe  ein  thtofivfjfta  aas  dem  xa.Ta.kyy tun,  also 
aus  der  Kanzlei  des  Erzrichters  erhalten.  Diese  Urkunden  stammen 
zwar  aus  der  römischen  Zeit:  als  Parallele  für  die  selbständige  Stellung 
des  Praktors  bei  der  Vollstreckung  können  sie  aber  auch  hier  heran- 
gezogen werden. 

*)  Dagegen  kann  man  sich  auch  nicht  auf  die  Vollstreckungsklausel 
n  Hib.  92,Mff.  (Chrest.  II  23  vom  Jahre  263/2  v.  Chr.)  berufen,  welche 
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einem  Gericht  der  x&Qct  oder  von  einer  zentralen  Landes- 
behörde1) erlassen  wurde. 

c)  bei  der  Urteilsvollstreckung  in  römischer  Zeit. 
Die  Urkunden  der  römischen  Zeit  weisen  ein  anderes  Bild 
auf.  Nach  BGU.  378,  u«.  (Chrest.  II 60,  vom  Jahre  147 n.  Chr.) 
hatte,  wie  schon  hervorgehoben  wurde  (S.  27),  der  Gläubiger 
von  dem  Prozeßrichter,  dem  Iuridicus,  einen  Vollstreckungs- 
befehl an  den  Strategen  erwirkt  (22ff .) :  il-io%'öoa<;  —  &r[t]oTo- 
Xrjv  [rov]  —  öixaiodörov  —  tö>  otQatriytp,  önox;  £v[ß]ißa<r&fj2) 
[el]s  rä  $[7i]äQxo[v}td  fioi.  Selbstverständlich  sollte  der 
Strateg  damit  nicht  beauftragt  werden  selbst  Hand  an- 
zulegen, sondern  die  nötigen  Anweisungen  zur  Ausführung 
der  Vollstreckung  an  die  ihm  unterstehenden  Organe  zu 
erlassen.  Es  fragt  sich,  wer  das  war.  In  erster  Linie  möchte 
man  an  die  gevixtöv  TiQ&xtoQes  denken:  und  gewiß  dürfen 
sie  nicht  als  ausgeschlossen  angesehen  werden.  Aber  es 
ist  zu  beachten,  daß  sie  mit  Sicherheit  für  die  römische 
Zeit    nur    bei    der    Urkundenvollstreckung    zu    erweisen 

lautet:  Jj  ngä^v;  i[a]x(o  ['ÄTidfifonfhoi]  {}  äXktot  xüv  [Kq]ioIjuwv  [rj  to]v 
no6xro{Q]os  ÖTiijQexcw  xaxä  xd  [öidyQafi]iua.  Danach  kamen  neben,  den 
Dienern  des  Praktors  auch  die  des  Strategen  (vgl.  Z.  u)  für  die  Voll- 
streckung in  Betracht.  Es  ist  möglich,  daß  das  auf  eine  ältere  Ordnung 
hinsichtlich  des  Vollstreckungspersonals  deutet  (vgl.  S.  40,  v  42,  j). 
Aber  daß  der  Praktor  und  seine  Gehilfen  nur  auf  Geheiß  des  Strategen 
tätig  werden  konnten,  darf  man  nicht  aus  den  Worten  erschließen. 
Sie  deuten  eher  darauf  hin,  daß  dem  Gläubiger  die  Wahl  freistand, 
welche  Organe  er  für  die  ftgö£t£  in  Anspruch  nehmen  wollte.  Ob  Apollo- 
nios  der  Gläubiger  oder,  wie  die  Herausgeber  der  Dikaiomata  (S.  89) 
annehmen,  der  Praktor  war,  trägt  für  unsere  Frage  nichts  aus. 

*)  Dafür  darf  man  Hib.  34,  7  (Chrest.  II  34  vom  Jahre  243/2)  zwar 
nicht  als  Beweis  anführen,  aber  doch  zur  Vergleichung  heranziehen. 
Hier  wird  der  König,  also  gewiß  eine  Zentralstelle,  um  den  Befehl  zum 
Erlaß  eines  Schreibens,  nicht  wie  sonst  bei  der  §vxev£ig  eis  rd  xov  ßaaiMmq 
cvofxa,  an  den  Strategen  sondern  an  den  Vbllstreckungsbeamten  an- 
gegangen, eine  Tatsache,  die  bemerkenswert  ist,  wenn  auch  dieser  Be- 
amte hier  ngdxxwQ  xwv  iöiajxiy.&v  heißt  (vgl.  oben  S.  40, ,)  und  es  sich 
um  eine  Vollstreckung  gegen  die  Person  des  Schuldners,  nicht  in  sein 
Vermögen  handelt.  Wie  in  diesem  Falle  der  Geschäftsgang  gestaltet 
war,  wissen  wir  nicht:  da  aber  im  Gegensatz  zu  den  Urkunden  von  Mag- 
dola  der  Strateg  gar  nicht  genannt  ist,  spricht  der  Augenschein  dafür, 
daß  er  auch  nicht  mit  der  Sache  befaßt  war. 

2)  Vgl.  dazu  unten  S.  67  f. 


Erzrichter  und  Chromat  ist  en.  45 

sind1)  und  daß  sie  hier,  wie  wir  sahen  (S.  43),  ihren  Auftrag 
direkt  vom  Vollstreckungsrichter  erhielten,  während  sie  ihn 
im  Falle  von  BGU.  378  durch  Vermittlung  des  Strategen  be- 
kommen würden.  Andrerseits  ist  der  aus  den  Rechtsbüchern 
bekannte  Brauch  der  Magistrate,  das  Urteil  durch  ihre 
Amtsdiener  vollziehen  zu  lassen1),  auch  für  Ägypten  be- 
zeugt: in  Teb.  335,  18  finden  wir  xdv  dqxpixidXtov  xrjg  rd&cwc 

*)  Von  den  die  Eevtxütv  TiQÖxxoQei;  nennenden  römischen  Texten 
sind  sicher  auf  die  Urkundenvollstreckung  zu  beziehen :  BGU.  970  (M). 
1038  (u.  n);  Berl-  I"v-  »864  (u);  Lips.  120  (,);  Lond.  Nr.  1897  (,f.) 
[Arch.  f.  Pap.  VI  106]:  Oxy.  712  (,.  ,).  Aller  Wahrscheinlichkeit  nach 
gilt  das  gleiche  von  BGU.  1132  (,.  „  nedxxooeg):  vgl.  oben  XXXVI  328,  ,. 
In  Oxy.  286  („)  ist  ein  Urteil  weder  erwähnt,  noch  aus  dem  Inhalt  zu 
erschließen.  Der  Antrag  in  dieser  wahrscheinlich  an  den  dQxäocaaxfc 
gerichteten  Urkunde  (Mi  tteis)  geht  zunächst  nur  auf  Zustellung.  Die 
weiterhin  bedingt  angedrohte  Vollstreckung  will  der  Gesuchsteller  offen- 
bar nicht  durch  Riohter  und  Urteil,  sondern  durch  Erzrichter  und  Chre- 
mausten  herbeigeführt  wissen.  Darauf  deutet  die  beim  Mahnverfahren 
bekannte  Formel  (ltft):  5ncoi  —  änööwoeiv  (1.  dnodwoiv)  xavxa,  f}  eldwoi 
—  ioofidvrjv. /MH  ti)v  jiqö^iv  — .  Mitteis  hat  die  Form  als  'uneigentliches 
Mahnverfahren*  bezeichnet:  vgl.  Chrest.  S.  266;  Grundzüge  124.  — 
In  Oxy.  1203  ist  wahrscheinlich,  daß  die  Hypothekenforderung  des 
Gesuchstellers  im  Mahnverfahren  verfolgt  wurde:  wenigstens  fehlt  jede 
Hindeutung  auf  ein  Urteil.  Daß  die  Gegenforderung  des  Leonides  im 
Mahnverfahren  geltend  gemacht  war,  sagt  der  Text  (»ff.):  inogtoaxo  ix 
xov  xaxaXoyelov  öjwfiyrjfia  no6g  xdv  iv&aöe  Zevixüv  tiqoxxooo.  Auch  der 
Widerspruch,  den  der  Gesuchsteller  durch  die  vorhegende  Eingabe  er- 
hebt dTft),  bewegt  sich  in  den  bekannten  Bahnen  dieses  Verfahrens: 
der  Prozeß,  der  in  Aussicht  genommen  wird  (w),  betrifft  die  Entscheidung 
über  diesen  Widerspruch.  Vgl.  oben  XXXIX  53, ,.  -  Aus  Oxy.  825  läßt 
sich  überhaupt  nichts  über  die  Eevtxwv  Tx^dxxooei  entnehmen.  —  Der  Voll- 
ständigkeit halber  mag  auch  noch  auf  das  in  der  Urkunde  Chrest.  I  28,  uf . 
erwähnte  liturgische  Amt  der  TiQaxxoQela  >ca[x]axQifia[x<o]v  im  lykopoliti- 
schen  Gau  hingewiesen  werden.  Aber  da  die  Urkunde  nichts  Näheres 
angibt  und  der  Name  sonst  nicht  begegnet,  muß  es  dahingestellt  bleiben» 
welche  Aufgabe  die  dabei  in  Betracht  kommenden  Praktoren  zu  er- 
füllen hatten. 

*)  Vgl.  Ulp.  D.  21,  2.  M  (apparitores);  K.  Alex.  C.  8,  22, ,  (officium) 
Herrn.  D.  21,  2,  74,  ,  (officium).  Namentlich  wird  das  Vollstreckungs- 
organ als  exsecutor  bezeichnet:  Ulp.  D.  3,  5,  „  (;  DiocL  u.  Max.  C.  7,  53,  g; 
vgl.  auch  Oonst.  C.  Th.  2,  30,  x  (intercessores:  C.  L  8,  16,  T  interpoliert 
exHcutores).  Das  Verbum  exsequi  wird  nicht  nur  von  dem  ausführenden 
Beamten  (so  D.  21,  2,  M.  21,  2,  74,  x  citt.),  sondern  häufig  auch  von  dem 
anordnenden  Vollstreckungsrichter  gebraucht  (vgl.  Ulp.  D.  42,  1,  » 
durchweg;  K.  Ant.  C.  7,  53,  a  und  4.  8,  17,  ,.     Literatur  s.  oben  S.  24, r 
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als  das  Organ  genannt,  das  den  Vollstreckungsbefehl  aus- 
führt.1) Die  Wahrscheinlichkeit  spricht  dafür,  daß  das 
allgemein  so  gehalten  wurde.  Man  wird  also  auch  im 
Falle  von  BGU.  378  damit  rechnen  müssen,  daß  der  Stra- 
teg  die  ihm  übertragene  Vollstreckung  des  Urteils  auf  diese 
Weise,  sei  es  durch  seinen  eigenen  vnr/QeTrji;,  sei  es  durch 
andere  Offizialen2)  ins  Werk  setzen  ließ.3) 


*)  In  dieser  Urkunde  —  vgl.  dazu  Wilcken,  Areh.  f.  Pap.  V  238. 
202,  3  — ,  wahrscheinlich  einem  Auszuge  aus  einem  Prczcßprotokoll  (W.), 
streitet  Phienüs  mit  einem  ungenannten  Gegner  um  das  Eigentum  eines 
zu  ihrem  Heiratsgute  gehörigen  Grundstückes.  Nach  ihrer  Darstellung 
hatte  ihr  der  Richter  auferlegt,  die  bisher  nicht  auffindbaren  Urkunden 
über  ihr  Recht  (ötxcua  6.  w,  ßißXia  8  [schwerlich  Akten  der  ßißfaodrjxrj 
iyxxr/aeoiv,  wie  Eger,  Grundb.  199,  8  annimmt])  beizubringen,  zugleich 
aber  entschieden  (eöixioxrev  8),  daß  sie  zunächst  bis  zum  Endurteil  (riAeiav 
cbi6<paoiv  8)  im  Besitz  bleiben  solle.  Trotzdem  aber  hatte,  so  führt  sie 
weiter  aus,  einer  der  Offizialen  desselben  Richters,  angeblich  auf  dessen 
Befehl  (14.  J5)  (xexefevxÖTog  u,  xekeveiv  15),  das  Grundstück  in  Verwaltung 
genommen  (öioixeTv  ,4).  Hiergegen  legt  Phienüs  Verwahrung  ein  und 
beantragt,  diese  Maßregel  auszusetzen,  bis  sie  dem  Richter  die  Urkunden, 
denen  sie  unterdessen  auf  die  Spur  gekommen  war,  vorgelegt  haben  würde. 
Sie  scheint  dabei  ihr  nachteilige  Umstände  zu  verschweigen  oder  doch 
zu  verschleiern.  Aber  gleichviel,  ob  der  Befehl  in  Wirklichkeit  erlassen 
war  oder  nicht  und  ob  er  im  ersteren  Falle  auf  Grund  eines  neuen  den 
Bescheid  in  anderer  Weise  regelnden  Interlokutes  oder  des  in  Aussicht 
■gestellten  Endurteils  ergangen  war:  jedenfalls  zeigt  uns  die  Urkunde, 
daß  eine  solche  (vorläufige  oder  endgültige)  Vollstreckungsmaßregel 
vom  Prozeßrichter  ausging  und  durch  den  dqxpixidhog  rfJQ  rd^e<oq  aus- 
geführt wurde.     Darauf  kommt  es  hier  an. 

8)  In  BGU.  378,  26f.  wird  dargelegt,  der  Gläubiger  habe  (dem 
Schuldner)  durch  zwei  Soldaten  des  Iuridicus  den  Vollst reckungsbefehl 
zugesandt.  Daß  dadurch  eine  Vollstreckung  eingeleitet  werchn  sollte, 
ist  klar.  Daß  aber  die  Soldaten  auch  weiter  die  Vollstreckung  durch- 
führen sollten,  wozu  es  der  Anweisung  des  Strategen  bedurft  hätte  (^f.)» 
kann  man  nicht  ohne  weiteres  aus  der  angeführten  Tatsache  folgern. 
Höchstens  auf  die  Möglichkeit  darf  hingewiesen  werden.  Bemerkens- 
wert ist  es  jedenfalls,  daß  in  beiden  Fällen,  in  denen  es  sich  um  Urteils- 
vollstreckung in  römischer  Zeit  handelt,  Offizialen  des  Vollst  reckungs- 
richters  in  Erscheinung  treten.     Vgl.  dazu  unten  S.  69,  ]  u.  2. 

3)  Teb.  335  gehört  dem  dritten  Jahrhundert  nach  Chr.  an:  viel- 
leicht hat  die  römische  Ordnung  der  Vollstreckung  durch  die  Amts- 
diener erst  allmählich  die  ptolemäische  durch  besondere,  unmittelbar 
vom  Vollstreckungsrichter  beauftragte  Gerichtsvollzieher  übeiwunden. 
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5.  Vollst  reck  ungshandlutiK<n. 
.1)  Pf&ndnag. 
Die  Vollstreckung  von  Urteilen  wurde  ebenso  wie  <li<- 
aus  Urkunden1)  durch  Pfändung  vollzogen.  In  den  ptole- 
maischen  Texten  finden  wir  sie  hier  wie  dort*)  mit  dem 
im  ganzen  griechischen  Recht&kreiae  üblichen  Auadrnoke 
hexvQaola,  ivexvgdCetv  bezeichnet.  So  sicher  in  llib.  32,  7f. 
(Chrest.  II  37,  vom  Jahre  246/5  v.  Chr.):  tiqoq  xaxad(xt,v 
fgtjfiov  — ,  Rückseite:  ivexvgaoia,  und  Petr.  III  26,  8ff. 
(Gesetz  über  Tierschaden  aus  dem  dritten  Jahrhundert 
v.  Chr.):  änoreiadra)  6  xvqioq  zmi  ßXixp&evxi  ro  ßXdßog  — 
bt  xqiofüx;.  7iqo  xgiaecog  de  (irfteig  hex^ga^EXü)  — .  idv  ö£  xtg 

xovxatv  rt  Tzoirjorji  —  S  äv  ivexvgaaev  [ ]  uTiodöxcn 

xcöi  xvQicot  — .  Wahrscheinlich  gehört  auch  Hai.  1,  j^ff. 
hierher3),  während  die  übrigen  Texte  dieser  Zeit,  in  denen 
die  Pfändung  erwähnt  ist,  nicht  notwendig  ein  Urteil  vor- 
aussetzen.4) 


*)  Von  den  Hypothekenurkunden,  bei  denen  keine  Pfändung  >tatt- 
fand,  wird  hier  zunächst  abgesehen. 

•)  Vorsichtiger  ausgedrückt:  'liier  wie  Ihm  der  Urkundenvollst  nk- 
kung  der  Kaiserzeit*.  Aber  da  das  uns  bekannte  Verfahren  bei  dieser 
sicher  in  ältere  Zeiten  zurückreicht  (XXXVI  245«.  und  hier  &  2f.), 
wird  man  das  vor  allem  für  die  iveyyQaoia  anerkennen. 

*)  Gesagt  ist  es  nicht,  daß  es  sich  um  Pfändungen  auf  Grund 
eines  Urteils  handelt.  Die  Vorschriften  sind  allgemein  gehalten,  aber 
gerade  darum  muß  man  zum  mindesten  in  erster  Linie  an  Urteilsvoll- 
streckung denken.  Hätten  sie  auch  die  Urkundeiiyollst reckung  be- 
troffen, so  müßte  diese  im  dritten  Jahrhundert  v.  Chr.  ein  ganz  anderes 
Aussehen  als  das,  welches  wir  aus  der  Kaiserzeit  kennenlernten, 
gehabt  haben.  Und  zwar  weniger,  weil  dieses  nur  bei  Grundstücken 
vorkommt,  während  in  Hai.  1,  13t  ein  Pferd,  also  Fahrnis,  erwähnt 
ist.  Das  kann  Zufall  sein:  wissen  wir  doch,  daß  das  Vollst r^ckungs- 
verfahren  bei  Hypotheken  auch  Sklaven  ergriff  (Oxy.  485).  Aber  der 
vo/iog  datwofitxöq  (Hai.  1,  t87)  und  die  ävayQU(f>)  der  &eafiotfv)xixeq  (,w) 
sind  Erscheinungen,  die  offenbar  dem  alexandnnkchcn  St  adln  cht  und 
wahrscheinlich  der  Privat pfändung  angehörten  (oben  S.  6f. ),  und 
die  sich  schwerlich  mit  dem  uns  bekannten  Verfahren  vor  Erzrichter 
und  Chrematisten  in  Zusammenhang  bringen  lassen.  Die  Annahme 
einer  Urkunden  Vollstreckung  aber,  welche  von  diesen  Organen  absehen 
wollte,  würde  bei  dem  heutigen  Stande  unserer  Quellen  jeden  gesicherten 
Boden  verlassen. 

*)  In  Theres.  1 10  (Stud.  Pal.  1 1)  handelt  es  sich  zwar  um  einen 
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privaten  Anspruch,  doch  ist  nicht  erkennbar,  ob  die  Pfändung  auf  Grund 
eines  Urteils  oder  einer  vollstreckbaren  Schuldurkunde  vorgenommen 
wurde.  —  In  Lille  8  scheint,  wenn  auch  der  Ausdruck  ivexvQa&iv  nicht 
gebraucht  wird,  die  'Wegnahme'  des  Viehes  doch  eine  Pländung  dar- 
zustellen, weil  der  Gesuchsteller  Phibis  deren  Widerrechtlichkeit  durch 
die  Worte  (M)  oööev  oqpelXovroQ  ifiov  afaiöi  darzutun  sucht.  Jedenfalls 
weisen  diese  Worte  auf  eine  Forderung  hin,  die  Kresilaos,  wenn  er  auch 
Beamter  war  (vgl.  die  Herausgeber  zu  Z.  7  und  S.  57),  doch  wohl  in 
eigener  Sache  (cttfreöt)  geltend  machte.  Ungewiß  bleibt  aber,  wie  er  die 
Pfändung  rechtfertigte:  von  einem  Urteil  oder  sonstigem  Vollstreckungs- 
titel ist  keine  Rede:  vielleicht  war  in  der  Z.  6  erwähnten  fvTet>£i5  Näheres 
ausgeführt.  Auf  jeden  Fall  muß  man  auch  mit  einer  Privat  pfändung 
rechnen.  —  In  Teb.  57  (Chrest.  I  69)  ist  unsicher,  ob  der  Pfändung  (g.  8) 
ein  privater  oder  öffentlicher  Anspruch  zugrunde  lag.  War  ersteres 
der  Fall,  so  liegt  es  näher  (mit  Grenfell-Hunt,  Ausgabe  S.  167,  und 
Wilcken,  Chrest.  S.  97)  anzunehmen,  daß  der  Brief  von  einem  Priester 
(oder  Beamten)  ausging  und  an  den  Gläubiger  gerichtet  war,  als  (mit 
Raape,  Verfall  d.  griech.  Pfandes  106f.)  den  Gläubiger  für  den  Schreiber 
anzusehen:  denn  bei  dem  Priester  ist  die  Sorge  für  die  Fütterung  der 
heiligen  Tiere  (,0 ff.)  leicht  verständlich,  während  sie  bei  dem  Gläu- 
biger ohne  Erklärung  bliebe.  Bei  dieser  Auffassung  aber  liegt  nun 
wieder  der  Gedanke  an  eine  Privatpfändung  nahe.  Auf  ein  Urteil 
deutet  nichts  in  dem  kurzen  Text.  —  Ebensowenig  lassen  einen  sichern 
Schluß  zu  Par.  35,  ^  und  37,  87.  4S  sowie  die  verwandten  Eingaben 
Vat.  2,  u  und  3,  19  (Mai  Classicorum  auctorum  e  Vaticanis  cedicibus 
editorum  tom.  V  352ff.).  In  den  erstgenannten  Urkunden  läßt  die  An- 
gabe, daß  Polizeiorgane  und  Priester  bei  Ptolemaios  nach  Waffen  suchten, 
vermuten,  daß  der  gegen  ihn  bestehende  Verdacht  die  Veranlassung 
oder  vielleicht  auch  den  Vorwand  zu  den  am  Abend  und  später  vor- 
genommenen Versiegelungen  und  Beschlagnahmen  gegeben  hat.  Jeden- 
falls ist  in  den  Urkunden  von  einer  gegen  Ptolemaios  erhobenen  Forde- 
rung oder  gar  von  einem  Urteil  keine  Rede  und  ist  es  keineswegs  sicher, 
daß  die  hier  geschilderte  Pfändung  einen  privatrechtlichen  Anspruch 
geltend  machen  sollte.  Vgl.  zu  den  Urkunden  Schwarz,-  Hypothek 
u.  Hypallagma  96,  3;  Raape,  Verfall  d.  griech.  Pfandes  106f.;  Wilcken, 
Arch.  f.  Pap.  VI  200ff.  —  Vollends  fehlt  jeder  privatrechtliche  Anhalt 
und  scheint  es  sich  um  Pfändungen  aus  Gründen  öffentlichen  Rechts 
zu  handeln  in  Par.  62,  tv  „;  Petr.  III  32  (f);  Verso  n  la  (S.  69);  Teb.  61 
(b)  sff  und  72,  s7,  (vgl.  Rostowzew,  Kolonat  49).  —  Wenn  in  Grenf. 
I  10,  17  richtig  ergänzt  ist  ivexvQdo]cooiv  (Preisigke,  Berichtigungsliste 
S.  178),  so  würde  allerdings  eine  private  Forderung  zugrunde  liegen, 
aber  für  die  hier  behandelten  Fragen  gäbe  der  Text  nichts  aus.  Noch 
weniger  ist  etwas  aus1  den  dürftigen  Re  sten  in  P.  Soc.  Il  al  227,  4i  ]rjeve- 
jfuga[  zu  schließen,  obwohl  die  Erwähnung  des  öidygafifia  (M.  f3)  den 
Gedanken  an  ein  Urteil  nahelegt.  Übrigens  ist  auch  das  Sub&tantivum 
'Pfänder*  (...tj  ivixvQa)  hier  nicht  ausgeschlossen. 
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Auch  die  von  den  römischen  Magistraten  (pra^f*  <ti, 
iuridici)  oder  ihren  Delegaten  verhängte  Vollstreckung  von 
Urteilen  erfolgte  zweifellos  in  Ägypten,  wie  überhaupt  im 
Reiche  beim  pignus  in  causa  iudicati  captum  durch  Pfän- 
dung.1) Aber  der  Ausdruck  ivexvgaaia  hat  sich  bisher 
nicht  dafür  nachweisen  lassen.  So  oft  er  in  römischen 
Urkunden  vorkommt,  ist  nirgends  ein  Urteil  als  Grundlage 
der  Pfändung  erwähnt  oder  auch  nur  angedeutet.  In  den 
meisten  Fällen  kann  man  mit  Sicherheit  oder  doch  mit 
Wahrscheinlichkeit  behaupten,  daß  von  Urkunden  Voll- 
streckung die  Rede  ist.1)     Und  auch  in  den  Stellen,  in 

l)  Beiego  bei  Bethmann-Hollweg,  Rom.  Zivilprozeß  II  693ff. 
Natürlich  kommt  hier  die  sog.  Exsecutio  extra  ordinem  in  Betracht: 
vgl.  8.  24.  , 

*)  Am  klarsten  sprechen  die  diamokxd  des  Mahnverfahrens  (XXXVI 
231  f.),  durch  welche  der  Gläubiger  offenkundig  ohne  Prozeß  zur  Pfän- 
dung gelangen  will,  wenn  der  Schuldner  nicht  zahlt:  so  BGU.  678,  wff. 
(xetQ&yQatpov  öeörjuoouanivov);  BGU.  888,  10ff.  (Agoranomische  Urkunde). 
Nicht  anders  steht  es  in  den  übrigen  Fällen,  in  denen  lediglich  die  Schuld- 
urkunde als  Grundlage  der  ivexvQaafa  genannt  ist :  so  BGU.  970,  w  u.  Mf. 
(X&Q&y(>atpov  öedrjuoattünhor);  BGU.  1038,  u.  ,»■  M  (diaygatpal);  Berl. 
Inv.  11664,  ,  (ovyyQcupij);  Flor.  66,  u.  u  (öuryQaqn^);  Lips.  120,  s  (xaz> 
hyQcupovq  [owifrfpcaQ  oder  aatpaXelai;]);  Lond.  III  132f.  Nr.  908,  34  (£«(><$- 
ygoupa:  vgl.  Jörs,  Z.  Sav.  St.  XXXIV  140,  x);  Oxy.  712,  w  (ÖTjfiöoioz 
XQrjftaTUTfiÖQ);  Ryl.  116,  tt  {öiaygcupat).  Ohne  Schwierigkeit  kann  man 
die  beiden  folgenden  Urkunden  anreihen,  in  denen  die  ivexvQaola  zwar 
nicht  genannt,  aber  offenbar  gemeint  ist,  nämlich  Flor.  86,  soweit  es 
sich  um  die  ngä^ig  (n)  handelt,  deren  Grundlage  die  öuryQaqyq  (u)  bildet, 
und  BGU.  1132,  wo  die  jiQosßoXfi  (,)  der  Vollstreckung  des  durch  eine 
fjvrjuovotf]  ovyyeaqrf  (7f.)  verbrieften  Darlehns  gilt  (vgl.  oben  XXXVI 
328,  i).  Vgl.  ferner  Flor.  48  (=  Giess.  33),  eine  Quittung  mit  dem  Ver- 
sprechen des  Gläubigers,  daß  er  nie  auf  die  die  Schuld  verbriefende  öia- 
yQcuptf  (F.  7;  G.  u)  u^d  das  vermittelst  ihrer  (oV  aixfjg:  F.  8;  G.  u)  herbei- 
geführte Mahnverfahren  (duunoXcöv:  F.  8;  G.  u;  vgl.  oben  XXXVI  231,,) 
und  das  bis  zur  ivexvQaola  (F.g;  G.  18)  gediehene  Vollstreckungsverfahren 
zurückkommen  werde.  Auch  Giess.  32,  eine  Quittung  über  den  Empfang 
der  Zahlung  einer  durch  6iayQaq>tf  (4.  18.  ,.  J8)  begründeten  Schuld  unter 
Beifügung  der  Versicherung  (7.  18f.  tjj  öi  öiayQa(<pjj)  ivexvQaola  ovtc  inrj- 
xoXov\{hptev\  genört  hierher.  Es  wäre,  in  Fällen  wie  den  vorstehenden, 
wenn  ein  Urteil  ergangen  wäre,  nicht  zu  erklären,  warum  man  von  seiner 
Erwähnung  Abstand  genommen  und  statt  dessen  die  Schuldurkunde,  von 
welcher  der  Gläubiger  bei  der  Erhebung  der  Klage  ausgegangen  war,  ab 
alleinige  Grundlage  der  Vollstreckung  hingestellt  hätte.  Wir  brauchen 
dabei  auch  gar  nicht  an  eine  Konsumption  im  römischen  Sinne  zu  denken: 
Zrttochrifl  Ar  Reahts^Mchichte.  XL.   Rom.  Abt.  4 
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denen  keine  bestimmte  Beziehung  erkennbar  ist,  steht 
dieser  Auslegung  nichts  im  Wege.1)     Es  mag  das  Zufall 

auch  heute  wird  das  Urteil,  nicht  der  eingeklagte  Schuldschein,  Wechsel 
usw.  vollstreckt.  —  Für  die  Urkundenvollstreckung  darf  man  ferner 
BGU.  239  in  Anspruch  nehmen.  Hier  ist  zwar  die  evrevgig,  in  welcher 
die  Begründung  für  das  Gesuch  um  den  Erlaß  des  Pfändungsbeschlusses 
zu  suchen  wäre,  verloren.  In  diesem  aber  war  (Z.  u),  wenn  wir  den  Text 
nach  Berl.  11664  ergänzen  dürfen,  auf  die  Schuldurkunde,  nicht  auf 
ein  Urteil  Bezug  genommen:  s.  darüber  oben  XXXVI  290.  —  Auch  auf 
Oxy.  1027  (Chrest.  II  199*)  boII  hingewiesen  werden.  Ammonios,  der 
die  JieoqßoXr)  des  Gesuchstellers  hindern  will,  führt  zugunsten  seines 
(jüngeren)  Pfandrechtes  an  (uff.):  äyvoetv  a[v]rov  zrjv  xän>  i/wl  (Gesuch- 
steller) ye[ye]vTj[jidva)v]  da<paXi&v  öeoiv.  (Zur  Erklärung  vgl.  Mitteis, 
Z.  Sav.  St.  XXXI  391  f.  und  Grundzüge  110  und  Chrest.  S.  220f.; 
Schwarz,  Hypothek  u.  Hypallagma  104f.;  Jörs,  Z.  Sav.  St.  XXXVI 
312f.,  4,  wo  im  Zitat  ii-exofiivov  zu  verbessern  ist.)  Was  mit  äaqxduöv 
&£ou;  gemeint  ist,  bleibt  dunkel  (vgl.  Hunt  in  der  Ausgabe  zu  Z.  x\ 
Schwarz,  Hyp.  106,  ,;  Preisigke,  Klio  XII  436):  jedenfalls  ist  es  das 
nächstliegende,  äcnpdXeta  hier  wie  so  häufig  als  rechtsgeschäftliche  Ur- 
kunde aufzufassen,  gleichviel  was  unter  Maig  zu  verstehen  ist.  Auch 
der  Plural  braucht  kein  Bedenken  zu  erregen,  denn  eine  Mehrheit 
solcher  Urkunden  begegnet  öfter  als  Grundlage  des  Vollstreckungs- 
verfahrens (z.  B.  BGU.  1038,  i6.  „ff.  29;  Lips.  120,  6;  Lond.  III  I32f. 
Nr.  908,  e4). 

x)  Hierher  gehören  solche  Texte,  in  denen  nur  gelegentlich  von 
der  ivexvQaota  die  Rede  war  und  kein  Grund  vorlag,  die  einzelnen  Tat- 
sachen und  Akte,  welche  ihre  Voraussetzung  bildeten  und  zu  ihrer  Vor- 
nahme geführt  hatten  oder  führen  würden,  aufzuzählen.  So  BGU. 
1170  iv,  Abtretung  der  Beitreibung  (7iQä£ig)  einer  Forderung,  bei  welcher 
dem  Erwerber  unter  anderem  die  Ermächtigung  zum  ivexvgd^eiv  (M) 
eingeräumt  wird.  Ähnlich  Chic.  4  (Preisigke,  Sammelbuch  4415), 
Eingabe,  in  der  sich  eine  Römerin  beschwert,  daß  ihr  Schuldner  in  der 
Steuerliste  noch  als  Eigentümer  eines  Grundstückes  geführt  werde, 
obwohl  sie  es  auf  dem  Vollstreckungswege  erworben  habe  (ef.):  ia%w 
di  dnd  vo/itftcw  i/ißadelag  ivexvQaalag.  Diese  beiden  Urkunden  stehen 
außerhalb  des  Mahn-  und  Vollstreckungsverfahrens:  aber  auch  inner- 
halb dieses  kann  man  der  gleichen  Erscheinung  begegnen.  So  in  Giess.  34 
(Chrest.  II  76).  In  dem  mündlich  vorgetragenen  Widerspruch  (XXXIX 
58 ff.)  des  Schuldners  gegen  den  Pfändungsbeschluß  wird  hier,  soweit  der 
Text  erhalten  ist,  nur  der  Gegenstand  (Mf.  ,B),  nicht  aber  die  Begrün- 
dung der  Schuld  erwähnt:  das  kann  nicht  auffallen,  da  diese  Frage 
bereits  gelegentlich  des  Erlasses  des  XQr)tiaxuTti6g  ivexvQaalag  erledigt 
werden  mußte  (vgl.  oben  XXXVI  290ff.).  Ähnlich  steht  es  in  Flor.  55. 
Weder  in  der  &rev£*c  (22-10)  nocn  m  dem  Xerlfuixtalj^i  («-»)  findet  sich 
ein  Hinweis  auf  die  Schuldurkunde,  von  der  (nach  meiner  Ansicht) 
das  Verfahren  ausging.     Auch  eine  Ergänzung  der  Lücken  in  diesem 
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lein1),  ist  aber  doch  bemerkenswert,  da,  wie  wir  sahen, 
auch  der  die  Svexvgaola  ausführende  £enxüv  tiq&xtü)Q  bis- 
her nur  für  die  Urkundenvollstreckung  hat  nachgewiesen 
ii  können. 


Sinne  scheint  ausgeschlossen.  Das  würde,  wenn  der  Gläubiger,  wie  in 
BGU.  239  und  Borl.  11664,  die  ivexvQaaia  verlangt  hätte,  schwer  zu 
erklären  sein.  Die  ijtßaAela  aber,  um  die  es  sieh  hier  handelt,  stützt 
sich  auf  die.  xaxayQaqrf  und  diese  wieder  auf  h'ex*x>aola  und  nQogßofy: 
Akte  sind  aueh  in  Flor.  56  hervorgehoben  („.  Mf.  [„,  wo  nach 
Maßgabe  von  Flor.  56,  1T  und  Preisigke,  Bericht  igungslistc  S.  141 
[xarayQCupivra  xai  owemaxveiv  ftoi  xxX.]  zu  ergänzen  ist):  weiter  wird 
nicht  Eurfickgegrüfen.  Dali  es  auch  anders  sein  konnte,  ist  klar:  in  dem 
parallelen  Text  Fl<>r.  56,  ,r  ,a  wird  auf  die  schuldbegründende  öurygeupt') 
hingewiesen:  aber  nötig  war  das  ln-i  der  iftßadela  nicht.  —  Lond.  Nr.  1897 
(Arch.  f.  Pap.  VI  106f.)  ist  am  Schlüsse,  wo  die  Schuld  angegeben  war. 
um  derentwillen  ivexvQaaia  und  JiQoqßokt)  ergangen  waren  und  jetzt  die 
xaxayQcupt]  vorgenommen  wurde,  abgebrochen  (j»ff.):  nQOC  reu;  dyciko- 
fiivag  —  dgaxft'k  —  (Betrag  von  Kapital  und  Zinsen,  Gebühren)  — 
[i£  ovöfiaros  xov]  (nach  l'art  seh)  v7k>xQ£ov  —  (Name)  —  xard  rd  t[.  .]  .  .  .  . 
Hier  war  offenbar  Näheres  ülnr  die  vollstreckbare  Forderung  angegeben. 
Beweisen  läßt  es  sich  infolge  der  Zerstörung  des  Papyrus  also  nicht, 
daß  hier  eine  Urkunde  als  Grundlage  der  Vollstreckung  genannt  war. 
Vergleicht  man  aber  die  angeführten  Worte,  insbesondere  den  Sprach- 
gebrauch von  tiqöz  und  xctrd  in  ähnliehen  Wendungen  (z.  B.  in  BGU. 
1132,  Tff.;  Flor.  50,  nff.;  Eitrem  5,  „ff.;  Oxy.  1268,  ,),  zieht  man  weiter 
in  Betracht,  daß  es  auch  für  die  nQosßoXi?)  und  xarcrygatpi]  an  jeder  sicheren 
Spur  bei  der  Urteilsvollstreckung  fehlt,  so  darf  man  es  mindestens  als 
sehr  wahrscheinlich  bezeichnen,  daß  sich  die  in  Lond.  1897  erwähnte 
ivexvQaola  (ebenso  wie  dio  andern  genannten  Akte)  auf  eine  exekutive 
Urkunde  stützte. 

x)  Man  muß  sich  die  Frage  vorlegen,  wie  das  lateinische  pignoris 
eapio  im  Griechischen  wiedergegeben  wurde.  Daß  hierfür  ivexvQaala 
vorkommen  könnte,  ist  gewiß  möglich:  als  ausgeschlossen  wird  man 
darum  die  Verwendung  des  Wortes  für  die  Urteilsvollstreckung  nicht 
ansehen  dürfen.  Wortgetreuer  noch  wäre  ivexvQW  (oder  ivexvQoiv) 
XfjfapiQ.  In  der  Tat  begegnet  dieser  Ausdruck  in  Öxy.  71,  j  ltf.  (Chrest. 
II  62,  vom  Jahre  303).  Freilich  handelt  es  sich  in  dieser  Stelle  nicht 
um  die  Vollstreckung  eines  Urteils,  sondern  um  eine  Schutz-  und  Zwange- 
maßregel, durch  welche  die  Gläubigerin  ohne  Prozeß  «um  Ziel  zu  kommen 
hoffte:  erst  für  den  Fall,  daß  ihr  das  nicht  gelingt,  will  sie  ein  Urteil 
des  Statthalters  erwirken.  Immerhin  ist  zu  beachten  und  auch  für  den 
Sprachgebrauch  wichtig,  daß  sie  den  vorläufigen  (polizeilichen)  Schutz 
mit  demselben  Mittel  durchgeführt  wissen  will,  mit  dem  er  ihr  als  end- 
gültiger gewährt  werden  mußte.    Vgl.  XXXIX  68,  5  u.  hier  S.  11, » 

4» 
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b)  nagädeil-ie,  TtgogßoXrj,  katayQatpri. 

Das  Vollstreckungsverfahren  auf  Grund  exekutiver 
Urkunden  führte,  nachdem  der  Beschluß  der  Chrematisten 
die  Pfändung  gestattet  hatte  (XXXVI  234f.  238ff.  314ff.), 
zum  Verfall  der  durch  die  naQ&deit;i<;  vom  Gläubiger  in 
Anspruch  genommenen  (XXXVI  289 ff.)  und  ihm  durch 
die  TiQoqßoXrj  des  ievix&v  tcq&xtcoq  zugesprochenen  Grund- 
stücke (XXXVI  312ff.  329ff.)  mittels  Eigentumserwerbes 
des  Gläubigers  durch  die  vor  einem  öffentlichen  Urkunden- 
amte vollzogene  xarayQa<prj  (XXXVI  303ff.). 

Von  diesen  Akten  lassen  sich  TiQogßoXrj  und  xarayQaq>^ 
nicht  für  die  Urteilsvollstreckung  aus  den  Quellen  belegen : 
die  Texte,  in  denen  sie  vorkommen,  sind  mit  Sicherheit 
oder  Wahrscheinlichkeit  der  Urkundenvöllstreckung  zu- 
zurechnen.1) Das  gleiche  gilt  von  den  oben  (XXXVI  317f.) 
behandelten  Stellen,  in  denen  die  nagadsi^ig  genannt  ist. 
Indessen  scheint  dieses  Wort  auch  in  einem  sicher  die 
Urteilsvollstreckung  betreffenden  Texte,  nämlich  Hib.  32 
(Chrest.  II  37)  gebraucht  zu  sein.  Raape  hat  darauf  hin- 
gewiesen, daß  in  diesem  als  ive%vQaala  bezeichneten  Stücke 
ergänzt  werden  kann:  ("Erovg)  ß  Acov  xe  öiä  Te'ke.fiayov. 
'HQaxkeirog  —  naQdd[ei£ev]  vndqxovra  N€&q%ov  —  ngog  xara- 
bixr\v  ^Qfjfiov  vßQSCDG  jiqos  (ÖQaxfidg)  a  —  ngößata  fa\  xxX. 
Danach  hätten  wir  eine  Aussage  des  Telemachos,  wahrschein- 
lich eines  Praktors  über  die  vom  Gläubiger  Herakleitos 
nachgewiesenen  und  dann  gepfändeten  Sachen  vor  uns.2) 

*)  Die  xazayQaqtr,  des  Vollstreckungsverfahrens  ist  erwähnt:  Flor. 
55, 18.  84 ;  Flor.  56,  ,  ,.  u.  ]6.  17;  Ixmd.  Nr.  1897,  „  die  TiQogßoArj:  BGU. 
1132,  r  j7.  2S  und  Zusatz  bei  Preisigke,  Berichtigungsliste  S.  98;  Flor. 
55,  „;  Flor.  56,  u;  Lond.  Nr.  1897,  7;  Oxy.  1027,  ,.  Diese  Texte  wurden 
oben  S.  49, 2.  50,  i  für  den  Sprachgebrauch  von  ivexvQaola  geprüft:  es  gilt 
hier  dasselbe  wie  dort,  daß  die  Beziehung  auf  die  Urkundenvoll- 
streckung teils  sicher,  teils  wahrscheinlich  ist  und  daß  nirgends  die 
Annahme  eines  Urteils  als  Grundlage  des  Verfahrens  geboten  ist.  Das 
gleiche  gilt  auch  für  Oxy.  1268,  4,  wenn  die  Urkunde  überhaupt  in  diesen 
Zusammenhang  gehört:  vgl.  darüber  XXXVI  337 ff.  —  Zur  Literatur 
über  die  jcarayQatp^  (XXXVI  304,  2)  ist  jetzt  hinzuzufügen  Part  seh, 
Sitzungsberichte  der  Heidelberger  Akademie  (phil.-hist.)  1916,  Heft  10 
S.  23ff. 

a)  So  Raape,  Verfall  d.  griech.  Pfandes  105,  4.  Grenfell  und 
Hunt  hatten  in  der  Ausgabe  (zweifelnd)  naQtd[i£ax6]  vorgeschlagene 
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Daß  diese  Urkunde  aus  früher  Zeit  (246/245  v.  Chr.) 
stammt,  würde  uns  nicht  hindern,  die  hier  erwähnte  nagd- 
öei$ig  der  aus  den  römischen  Texten  bekannten  an  die 
Seite  zu  stellen.  Denn,  wie  oft  hervorgehoben,  ist  das 
in  dieser  Zeit  geltende  Verfahren  bei  Urkundenvollstreckung 
nicht  von  den  Römern  geschaffen,  sondern,  wenigstens  in 
Minen  Grundzügen,  aus  der  Königszeit  übernommen.  Ist 
also  naQiö[ei$ev]  richtig  eingefügt,  so  wäre  damit  erwiesen, 
daß  auch  bei  der  Urteilsvollstreckung  der  Gläubiger  die 
Sachen  des  Schuldners  bezeichnete  (oder  doch  bezeichnen 
konnte),  die  der  Gerichtsvollzieher  pfänden  sollte.1)  Je- 
doch stände  damit  keineswegs  fest,  daß  diese  nagdöei^u; 
sich  in  denselben  Formen  bewegte  wie  die  der  Urkunden- 
vollstreckung (XXXVI  324 ff.),  und  daß  auf  sie  eine  7iqos- 
ßoXtf  und  xazayQatprj  im  obigen  Sinne  folgte.  Das  Nach- 
weisen geeigneter  Pfandstücke  seitens  des  Gläubigers  kann 
man  sich  ebensogut  vorstellen,  wenn  das  Verfahren  auf  einen 
Verkauf  der  Sachen  hinauslief,  wie  wenn  es  zum  Eigen- 
tumserwerb führte.  Das  Wort  allein  besagt  also  wenig, 
und  wir  sind  —  worauf  es  hier  ankommt  —  nicht  berech- 
tigt, daraus,  daß  bei  der  Urteilsvollstreckung  vom  naqa- 
deixvvpai  gesprochen  wird,  Schlüsse  auf  den  für  die  Ur- 
kundenvollstreckung so  charakteristischen  Akt  der  tiqoq- 
ßoXrj,  sowie  auf  Verfall  und  xaxayqafp^  zu  schließen. 

c)  ifißaöela. 

Den  Schluß  bildete  bei  der  Urkundenvollstreckung  die 
ifißaöela:  läßt  ae  sich  auch  für  die  Urteilsvollstreckung 
erweisen  ? 

Zunächst  ist  festzustellen,  daß  das  Wort  nirgends,  wo 

damit  wäre  ein  anderer  Wortsinn  gegeben  (vgl.  S.  70,  4),  aber  die 
Konstruktion  bliebe  dieselbe.  Nach  Mitteis'  Ergänzung  (Chrest.  II  37) 
naQeö[e£dfitjv  müßten  jedenfalls  Z.  B_lt  als  Aussage  des  Gläubigers  Hera- 
kleitos  gelten.  Das  ist  mir  deswegen  nicht  wahrscheinlich,  weil  dann 
die  Worte  öiä  TeXefidxov  (,f.)  schwer  zu  erklären  wären. 

*)  Auch  eine  Abschätzung  (XXXVI  319)  wäre  bei  der  Urteils- 
vollstreckung denkbar.  In  Hib.  32  läßt  sich  nichts  Derartiges  erkennen: 
zwar  ist  der  Schuldbetrag  angegeben,  aber  der  Aufzählung  der  Vieh- 
stücke sind  keine  Wertangaben  beigefügt.  Darüber,  daß  die  owxifirjaig 
in  BGU.  378,  a4f.  nicht  als  Tiagdöe^ig  aufzufassen  ist,  s.  unten  S.  67  f., j. 
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es  im  ägyptischen  Rechtskreis  vorkommt1),  die  Beziehung 
auf  ein  Urteil  fordert.  Im  Gegenteil  sind  die  Erwähnungen 
der  ifißadeia  zum  größten  Teile  mit  Sicherheit  der  Ur- 
kundenvollstreckung zuzuweisen,  sei  es,  daß  pfandlose  und 
hypallagmatische  Forderungen2)  oder  daß  Hypotheken3) 
geltend  gemacht  werden,  sei  es,  daß  die  Vollstreckung  in 
Grundstücke  oder  in  Fahrnis4)  betrieben  wird.  Und  auch 
in  anderen  Urkunden,  bei  denen  ein  zwingender  Beweis  sich 
nicht  erbringen  läßt,  Hegt  diese  Auffassung  am  nächsten3). 

*)  Auszuschließen  sind  hier  selbstverständlich  die  Stellen,  in  denen 
die  ifißaöela  {i/xßaöeveiv,  i/ußaTeveiv)  überhaupt  nichts  mit  der  Voll- 
streckung von  Forderungen  zu  tun  hat.  So  Eleph.  2,  u  und  wahrschein- 
lich auch  CPR.  95,  ]0.  13  (Antritt  der  Erbschaft  durch  den  Erben);  BGU. 
1130,  j4  (Besitznahme  des  veräußerten  Grundstückes);  Heid.  Inv.  1280,  8 
+  Grenf.  I  17,  8  (bei  Gerhard,  Sitzungsberichte  der  Heidelberger 
Akademie  (phil.-hist.)  1911,  Heft  8  =  Preisigke,  Sammelbuch  4638); 
Lond.  II  13f.  Nr.  401,  l9;  Par.  14,  ^  [=  Tor.  3];  (widerrechtliche  Be- 
sitznahme einer  Erbschaft  oder  eines  Grundstückes);  BGU.  101,  18  (da- 
zu Manigk,  Festschrift  f.  Güterbock286  und  Gläubigerbefriedigung  19, 
anders  Mitteis,  Chrest.  S.  285  zu  Nr.  249,  ,af.).  Gar  nicht  dem  Privat- 
recht  gehört  Cairo  10351,  28  an  (Grenfell-Hunt  im  Arch.  f.  Pap.  I  59 
=  Chrest.  I  11;  dazu  Croenert  in  Preisigkes  Berichtigungsliste  S.  5). 

a)  So  Flor.  55,  2.  „.  [M\  40;  Flor.  56,  8f.  B.  10.  18f.  Vgl.  dazu  oben 
S.  49,  9  50, ,. 

3)  So  BGU.  832,  M.  ga;  Flor.  I,  7;  Flor.  81,  18.  86,  a8;  Oxy.  274,  M. 
485,  82.  1118,  7;  Erzh.  Rain.  1444,  ^  (Preisigke,  Sammelbuch  4370); 
Straßb.  52,  8. 

*)  Hierfür  bietet  das  diaoxokoifo  Oxy.  485  (Chrest.  II  246)  ein 
Beispiel.  Eine  Sklavin  ist  hypothekarisch  verpfändet.  Nach  dem  Ver- 
trage soll  sie,  wenn  die  Zahlung  ausbleibt,  dem  Gläubiger  verfallen  sein  (M). 
Da  dieser  Fall  eingetreten  ist,  droht  jetzt  der  Gläubiger  (38f.):  XQ^öfi^yö» 
fie]  xoiq  aqiM^ovai  neQ[l  i]fißaöetag  vo/ii/ioig.  Ob  übrigens  bei  Urkunden- 
vollstreckung jede  bewegliche  Sache  dem  Verfall  und  der  ißißadeta  unter- 
lag —  so  z.  B.  bei  Generalhypallagma  (Schwarz,  Hyp.  48ff.)  — ,  muß 
dahingestellt  bleiben.  Sklaven  standen  in  so  vieler  Beziehung  unter 
Sonderrecht,  daß  es  vorsichtiger  ist,  das,  was  wir  aus  Oxy.  485  über 
sie  erfahren,  nicht  zu  verallgemeinern.  Über  die  Ausführung  der  ifißaöeia 
von  Sklaven  s.  unten  S.  66,  ,. 

5)  So  in  BGU.  1167  III  (einer  Synchoresis,  die  Schwarz  [Hypo- 
thek u.  Hypallagma  7f.  14f.,  4.  IÖ0f.,  8.  111]  mit  Recht  für  das  Hypal- 
lagma  in  Anspruch  genommen  hat).  Der  Schuldner  bekennt,  ein  Dar- 
lehn empfangen  zu  haben,  und  verspricht  dessen  Rückzahlung:  zur 
Sicherheit  hierfür  sagt  er  dem  Gläubiger  die  Aushändigung  der  Ur- 
kunden über  den  Erwerb  eines  bestimmten  ihm  gehörigen  Grundstücke» 
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Zweifel  könnte  Oxy.  653  (Chrest.  II  90)  erregen,  eine 
Urkunde,  bei  der  man  in  der  Tat  S/ißa&sta  auf  Grund  eines 
Urteils  angenommen  hat.  Dem  in  ihr  behandelten  Rechts- 
fall1) liegt  ein  zinsbares  (nf.  18)  Darlehn  (n.  ir  [„"].  M)  zu- 
grunde, das  der  Römer  Sempronius  Orestinus  dem  Römer 
Iulius  Voltimus  gegeben  hatte:  zur  Sicherheit  war  ihm 
eine  Hypothek  (lt.  „)  an  mehreren  Grundstücken1)  des 
Schuldners,  darunter  einem  in  der  Urkunde  hervorgehobe- 
nen kanopitischen,  bestellt  worden.')     Wir  erfahren  nun, 

(drei  Aruren)  zu.  Für  den  Fall/ daß  er  diose  seine  Verpflichtungen  nicht 
erfüllt,  soll  der  Gläubiger  das  Recht  haben  zum  7i^iaae(tv)  [nal]  ifißa- 
öeveir  eis  räc  XQeic  [dpov(ßaf)]  (M).  Damit  soll  gewiß  nicht  das  Selbst- 
verständliche gesagt  sein,  daß  der  Gläubiger,  wenn  er  ein  Urteil  erlangt 
habe,  dieses  vollstrecken  könne,  sondern  es  soll  ihm  auf  Grund  der  vor- 
liegenden Urkunde  ein  selbständiges  Recht  zur  ngäZig  und  ifißadela 
eingeräumt  werden.  —  Ferner  Lond.  III  158f.  Nr.  1164  (d).  Wenn  hier 
gesagt  wird,  der  Gläubiger  habe  auf  Grund  eines  xttQ^VQatPov  fotyfioou»- 
fdvov  alle  sich  an  die  Verlautbarung  anschließenden  gesetzlichen  Schritt« 
(a  rd  4£t/c  röfiifia)  bis  zur  ifißaÖcla,  einschließlich  ihrer  (,f.),  vollzogen, 
so  ist  schwerlich  anzunehmen,  daß  damit  auf  den  Prozeßweg  hingewiesen 
sein  sollte:  dann  müßte  man  doch  erwarten,  daß  nicht  oder  nicht  nur 
der  Handschein  und  seine  Verlautbarung,  sondern  vor  allem  das  zu 
vollstreckende  Urteil  erwähnt  worden  wäre.  —  Über  Chic»  4,  «  (Prei- 
sigke,  Sammelbuch  4410)  s.  oben  S.  60,  v 

l)  Die  folgende  Darstellung  beruht  auf  der  Text gest  alt ung  und 
Erklärung,  die  Oxy.  663  durch  Mitteis  gefunden  hat  (Chrest.  90  S.  103f.: 
danach  auch  die  Zeilenzählung).  Vgl.  außerdem  die  Erörterungen  von 
Raape,  Verfall  d.  griech.  Pfandes  66f.  88f.  9öf.  128. 

*)  Mitteis,  Chrest.  S.  104  nimmt  eine  Hypothek  des  Gläubigers 
an  allen  Grundstücken  des  Schuldners  an  und  verweist  dafür  auf  die 
Worte  (M)  djteveyxdfie&a  ndvxa  td  rotjrov  %a>Qia.  Indessen  erkennt  der 
Gläubiger  im  folgenden  an,  daß  man  ihm  mit  Recht  einen  Übergriff 
vorwerfen  könne.  Entweder  ist  dieser  in  äneteyxäneda  angedeutet,  also 
darin,  daß  der  Gläubiger,  obwohl  ihm  alle  Grundstücke  verpfändet 
waren,  doch  die  iftßaSela  nicht  auf  sie  alle  hätte  ausdehnen  dürfen.  Oder 
in  ndrta,  d.  h.  darin,  daß  er  alle  Grundstücke  für  seine  Befriedigung 
in  Anspruch  genommen  hatte,  trotzdem  ihm  nur  einzelne  verpfändet 
waren.  Obwohl  auch  diese  letztere  Auslegung  Zweifel  übrigläßt,  er- 
scheint sie  mir  doch  als  die  wahrscheinlichere,  da  bei  der  enteren  kein 
rechter  Grund  für  die  Notwendigkeit  der  Beschränkung  ersichtlich  wäre. 

3)  Daß  die  Hypothek  zur  Sicherheit  für  das  Darlehn  bestellt  war 
ist  zwar  nicht  ausdrücklich  gesagt,  muß  aber  als  selbstverständlich 
angesehen  werden  (wie  es  auch  Mitteis  S.  104  tut).  Denn  die  Hypothek 
ist,  sooft  wir  ihr  begegnen,  gesetztes,  nicht  genommenes  Pfand,  was 
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daß  es  unter  den  Parteien  zum  Prozesse  kam,  in  welchem 
ein  Militärtribun  als  Iudex  datus  den  Schuldner  zur  Rück- 
zahlung des  Darlehns  verurteilte.1)  Und  ferner,  daß  der  Gläu- 
biger die  Bfißaöeia  (20)  vollzogen  hatte,  die  ihn  in  den  Besitz2) 
und  die  Nutzung3)  der  Grundstücke  des  Schuldners  brachte. 

ja  auch  ihr  Name  deutlich  anzeigt.  Deshalb  halte  ich  auch  in  Hai.  1,  Wi 
die  von  den  Herausgebern  vorgeschlagene  Ergänzung  \jofa\&rpcr\\  oder 
\v\n6[&eai<z\  für  bedenklich.  Sollte  sich  die  Überschrift  ivExvQaoia  xtu 
vno&rpir]  (imö&ecrig)  nicht  bloß  auf  den  mitgeteilten,  sondern,  wie  die 
Herausgeber  meinen,  noch  auf  einen  weiteren  nicht  mitgeteilten  Text 
bezogen  haben,  so  würde  sie  recht  verschiedenartige  Gegenstände  zu- 
sammengefaßt haben. 

x)  Im  späteren  Prozeß  sagt  der  Gläubiger  (6ff.):  int  2Je/jmQcovlov 
'Ovogdxov  xih&Qx00  t&)°®m  T0  ngäy/xa  xai  xaxaxexQlo&at  xöv  OvöXxi/iov. 
Ebendort  spricht  der  Präfekt  (l0f.):  teyexat  ooi.  negi  fiev  xov  öavlov  aw£- 
0tT]x[e]v  <bg  exgivev  6  ^iXiaQx<>[i]-  Vgl.  Z.  81 :  nagaxoXov&cöv  rfji  'Ovogdxov 
xgloei.  Ob  das  Urteil  des  Militärtribunen  sich  auch  über  die  Darlehns- 
zinsen  aussprach,  muß,  da  unser  Text  nichts  darüber  enthält,  dahin- 
gestellt bleiben. 

8)  Das  ist  die  gesetzliche  Wirkung  der  ifißadela.  Es  wird  aber 
auch  in  unserer  Urkunde  deutlich  auf  den  Besitzerwerb  des  Gläubigere 
hingewiesen  (18  f.):  äneveyxdfie&a  ndvxa  xä  xovxov  xiOQla  (vgl.  S.  55,  t). 
Dem  entspricht  der  Befehl  des  Präfekten  (24f.):  anoxaxaoxrjoeig  a&iqt 
(vgl.  nächste  Anm.). 

8)  Der  Präfekt  hält  dem  Gläubiger  vor  Ggf.):  [av  xa]vxag  xagr^pl. 
So  muß  meines  Erachtens  gelesen  werden.  Gegen  die  Ergänzung 
von  Grenf eil- Hunt  [od  xa]vxag  xa(m[pv  hat  Mitteis  mit  Recht  ein- 
gewandt, daß  der  Imperativ  das  Gegenteil  der  Meinung  des  Statthalters 
besagen  würde.  Liest  man  wie  oben,  so  kommt  der  richtige  Sinn  heraus : 
der  Statthalter  entgegnet  dem  die  Zinsen  fordernden  Gläubiger,  daß 
er  ja  die  Nutzungen  ziehe.  Andererseits  wird  man  der  Schwierigkeit 
überhoben,  mit  Mitteis  zwischen  [£öexo]v  xovg  xaQn[ovg  (was  den  Schrift- 
spuren im  Original  nicht  entspricht)  und  \£ö£xd\o  xäg  xaQ7t[iag  (was  mit 
der  Wortbedeutung  von  xagnela  schwer  zu  vereinigen  ist)  zu  wählen.  — 
Daß  der  Gläubiger  oder  genauer  sein  Anwalt,  der  den  Erwerb  des  Be- 
sitzes zugegeben  hat  (vorige  Anm.),  dessen  Fortdauer  leugnet  (BSf.  /xfj 
elvai  Jiaß'  eavxä)  xä  tfodgjfwtfa),  und  daß  er  die  Nutzung  überhaupt  in 
Abrede  stellt  (,9  ,aj)  xexaQnökr&ai),  ist  für  die  uns  beschäftigende  Frage 
nebensächlich :  daß  die  e/ißaöela  erfolgt  war,  steht  fest.  Es  ist  mir  aber 
fraglich,  ob  diese  Äußerungen  des  Anwaltes  so  ganz  aus  der  Luft  ge- 
griffen waren,  wie  Raape  83  und  (teilweise)  auch  Mitters  S.  104  meinen. 
Die  Zwecklosigkeit  offenbarer  Lügen  lag  doch  gar  zu  sehr  auf  der  Hand. 
Man  könnte  etwa  daran  denken,  daß  der  Gläubiger  (mit  Recht  oder 
Unrecht)  eine  Sequestration  der  Grundstücke,  oder  eine  Hinterlegung 
der  Früchte  (vgl.  Catt.   Verso  j.y  OT)  vorschützen  oder  vielleicht  auch 
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Das  Verhältnis  dieser  beiden  Tatsachen  zueinander  und  deren 
zeitlich«-  Reihenfolge  mag  zunächst  dahingestellt  bleiben. 
Betrachten  wir  vorerst  die  weiteren  Ereignisse.  Volti- 
mus  hatte  dem  Orestinus  Auszahlung  des  geschuldeten  Be- 
trags angeboten  und  die  Herausgabe  der  verpfändeten  Grund- 
stücke gefordert.1)  Da  der  Gläubiger  sich  dessen  weigerte, 
kam  es  auf  Klage  des  Schuldners')  nochmals  zwischen  ihnen*) 


»ich  nur  als  Verwalter  hinstellen  wollte,  seitdem  andere  Gläubiger  hin- 
zugetreten waren.  Auch  wäre  zu  erwägen,  ob  der  Statthalter  mit  seinem 
Befehl  zum  ärxoxa&tcndvai  (t4)  nicht  etwa  gerade  die  Aufhebung  des  Ver- 
falles, also  die  Rückstellung  des  dadurch  erworbenen  Eigentums  ver- 
langte. Übrigens  ist  fraglich,  ob  seine  Drohung  (af.)  Souq  iäv  firj  nouiofls 
—  daQrio[ei  ganz  wörtlich  zu  nehmen  ist:  die  Parteien  sind  römische 
Bürger  (Soldaten?):  vielleicht  steckt  nur  eine  Derbheit  darin,  etwa 
'tust  du  nicht,  was  du  sollst,  so  wird  dir  das  Fell  über  die  Ohren  ge- 
zogen'. Schließlich  ist  auch  zu  beachten,  daß  der  Statthalter  selbst 
seinen  Standpunkt  hinsichtlich  der  Nutzungen  im  Laufe  der  Ver- 
handlung zu  ändern  scheint  (vgl  S.  59.  a).  Aber  alle  diese  Fragen  sollen 
hier  nur  gestreift  werden,  denn  wesentlich  ist  für  uns  nur,  daß  eine 
ifißaöeia  stattgefunden  hat. 

*)  Über  das  Einlösungsrecht  des  Schuldners  nach  Verfall  und 
ifißadda  wurde  oben  XXXIX  56  f.  gehandelt. 

*)  Daß  der  Schuldner  die  Verhandlung  vor  dem  Präiekten  herbei- 
führte, geht  aus  dem  Kopf  des  Protokolls  hervor.  Am  klarsten,  wenn 
man  nach  Mittels'  Vermutung  lesen  darf  (,f.):  KfajfHvT^oq]  (Vorname) 
ov  'lovUw  Ö[v}okTlfwv  [ix]  Ilagairorko  (1.  -ov)  tov  xal  vTtoocovaavrog. 
Aber  auch  wenn  man  von  dieser  Ergänzung  absieht,  ist  deutlich,  daß 
zunächst  das  Erscheinen  des  Schuldners  festgestellt  wird  (fürtJ7K»^w«vmit 
Beziehung  auf  den  Kläger,  s.  oben  XXXIX  66,  t)  und  dann  hinzugefügt 
wird  (4),  daß  auch  der  Gläubiger  gegenwärtig  war.  Darum  ist  es  auch 
der  Schuldner,  der  in  der  Verhandlung  zuerst  das  Wort  ergreift.  Denn 
daß  das  in  den  Lücken  von  Z.  ,  (=  r  1(  des  Originals)  zum  Ausdruck 
gebracht  war,  muß  man  annehmen,  weil  es  im  folgenden  heißt,  der  An- 
walt des  Gläubigers  habe  'geantwortet'  (e  &to]KQivafdvov).  Vorher  wird 
der  Schuldner  auseinandergesetzt  haben,  warum  er  die  Sache  vor  das 
Tribunal  des  Statthalters  brachte  (»  (Vkwy/wi  rjv  ev&äöe  äyeoihu.  Welche 
Rolle  dabei  die  xoXcovela  [,]  spielte,  bleibt  freilich  ganz  im  dunkeln; 
vgl.  unten  S.  58,  3).  Daß  die  Klage  vom  Schuldner  ausging,  ergibt 
sich  schließlich  auch  daraus,  daß  dem  Gläubiger  vom  Statthalter  Ver- 
urteilung in  Aussicht  gestellt  wird  (u  xaTcotQi'&Tjaei).  Römisch  ausgedrückt 
liegt  also  der  Verhandlung  eine  Actio  pigneraticia  direeta  zugrunde, 
nur  daß  die  Pfandgrundstücke  nicht  bloß  in  den  Besitz,  sondern  durch 
den  Verfall  auch  in  das  Eigentum  des  Gläubigers  gelangt  waren. 

3)  Nur  Orestinus  und  Voltimus  werden  als  anwesend  erwähnt  (gff . ; 
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zum  Prozesse,  und  zwar  diesmal  vor  dem  Praefectus  Aegypti : 
das  Verhandlungsprotokoll  liegt  in  unserer  Urkunde  vor. 
Zu  seiner  Verteidigung  berief  sich  der  Gläubiger,  abgesehen 
davon,  daß  er  behauptete,  gesetzmäßig  vorgegangen  zu 
sein1),  zunächst  darauf,  daß  die  Pfandgrundstücke  ihm 
nicht  bloß  für  das  Kapital,  sondern  auch  für  dessen  Zinsen 
verpfändet  seien2),  ferner  darauf,  daß  die  Grundstücke 
auch  noch  anderen  Gläubigern,  vor  allem  einer  'Colonia', 
haftbar  seien.8)    Der  Statthalter  erkannte,  von  dem  Urteil 

Tgl.  S.  57,  2;  nur  ihre  Anwälte  führen  in  dem  vorliegenden  Protokoll 
das  Wort.  Die  gleich  zu  behandelnden  übrigen  Gläubiger  (Anm.  3  u. 
S.  59  f.,  3)  werden  von  den  Parteien  (14f.)  und  dem  Statthalter  (20f.  26f). 
in  einer  Weise  genannt,  die  erkennen  läßt,  daß  sie,  selbst  wenn  ßie 
bei  der  Verhandlung  zugegen  gewesen  sein  sollten,  so  doch  nicht  an 
ihr  teilnahmen.     Vgl.  S.  73,  4. 

*)  Z.  9:  vofilfio[t]g  K£%Qrp$ai;  vgl.  10  xd  v[6fu/j,a.  S.  darüber  unten 
S.  60,  x.  62,  a. 

a)  Z.  )8:  'lotöcDQoq  elnev  xal  xovg  xöxavg  dnodöxoi.  Die  Zinsforderung 
ist  aber,  da  der  Präfekt  sie  schon  vorher  berührt  (uf.)»  vom  Gläubiger 
wahrscheinlich  schon  im  Beginne  der  Verhandlung  geltend  gemacht 
und  in  den  nicht  lesbaren  Zeilen  M.  ]gff.  des  Originals  (Chrest.  g)  hervor- 
gehoben worden.  Bestritten  scheint  sie  vom  Schuldner  nicht  zu  seint 
e«  handelt  sich  nur  um  ihre  Deckung.  Noch  viel  weniger  ist  die  Haupt- 
schuld vom  Schuldner  gegenwärtig  in  Frage  gezogen.  Die  Worte  des 
Präfekten  (JOf.)  Xiyexai  aor  neQi  fdv  xov  öavlov  owioxrptfe]»  dag  hcQivev 
6  %iMaQX0[s\  smd  nicht  an  ihn,  sondern  an  den  Gläubiger  gerichtet  und 
sollen  diesem  die  Grenze  zeigen,  die  er  nicht  überschreiten  darf.  Es 
ist  wichtig  das  festzustellen,  um  die  Auffassung  auszuschließen,  es  könnte 
sich  in  dem  Prozesse  vor  dem  Statthalter  vielleicht  um  eine  Berufung 
deB  Schuldners  gegen  das  Urteil  des  beauftragten  Richters  handeln. 

8)  Z.  14ff.  wff.  Auch  von  einem  andern  Darlehnsempfänger, 
Iulius  Fidus,  ist  die  Rede  (8.  ]6),  aber  seine  Stellung  bleibt  ganz  im  dun- 
keln. Der  Zweifel,  den  Raape  (Verfall  d.  griech.  Pfandes  83)  in  die 
Behauptung  des  Orestinus,  es  hätten  sich  noch  andere  Gläubiger  ge- 
meldet, setzt,  scheint  mir  nicht  gerechtfertigt.  Hätte  er  eine  so  plumpe 
Erdichtung,  vor  allem  die  Behauptung,  der  Militärtribun  habe  infolge 
ihres  Auftretens  den  Verkauf  angeordnet,  gewagt,  so  wäre  wohl  kaum 
der  Widerspruch  des  Gegners  ausgeblieben.  Auch  rechnet  ja  der  Präfekt 
selbst  mit  diesen  anderen  Gläubigern  (17.  wf.  Mf.).  Ebensowenig  liegt 
meines  Erachtens  ein  Grund  zu  der  Annahme  eines  'publizistischen 
Pfandes^  der  anderen  Gläubiger  vor  (so  Raape  a.  a.  O.),  insbesondere  auch 
nicht  deswegen,  weil  unter  ihnen  eine  xohxmla  genannt  wird.  Es  ist  nicht 
einmal  unbedingt  sicher,  daß  eine  solche  Ansiedlung  von  Veteranen,  wie  sie 
hier  gemeint  ist,  private  Rechtsfähigkeit  hatte.    Das  wird  auch  durch  die 
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des  Militärtribunen  ausgehend1),  den  Anspruch  des  Schuld- 
ners auf  Rtiokgabe  der  Pfandgrundstücke  als  berechtigt 
an,  betreffs  der  Zinsen  aber  gab  er  im  Laufe  der  Verhand- 
lung dem  Gläubiger  insoweit  nach,  daß  er  den  Militär- 
tribunen jetzt  mit  der  Aufgabe  betraute,  zu  ermitteln,  wie- 
weit sie  durch  die  vom  Gläubiger  aus  dem  kanopitiiohea 
Grundstück  gezogenen  Nutzungen  gedeckt  seien.8)  Die 
Exceptio  de  iure  tertii  wies  er  kurzerhand  ab.s) 

Aasdrucksweise  unserer  l'rkunde  („  [xai  rjj]  xotjuivelq  6<pe{[X£]a^ai)  nicht 
bewiesen.  Es  ist  nämlich  zu  beachten,  daß  'einig*  Leute'  auftreten 
(u  hnvxövxwv  di  xivtov)  und  diese  Behauptung  aufstellen,  und  daß  dem- 
entsprechend der  Pr&fekt  «Mitscheidet  (Mf.):  wenn  'einige  andere'  (el 
weg  di  AXXoi)  glauben,  daß  ihnen  (imune)  die  Grundstücke  haften, 
so  mögen  'sie  selbst'  (aöu>i)  ihr  Recht  wahrnehmen.  Ferner,  daß  die 
Leute,  welche  engeben,  es  werde  'der  Colonie'  geschuldet,  hinzufügen, 
sie  seien  die  Darlehnsgeber  des  Fidus.  Das  alles  sieht  wenig  danach 
aus,  als  ob  es  sich  wirklich  um  eine  Jurist ißche  Person  handle,  und  legt 
die  Erwägung  nahe,  ob  nicht  xohoveia  hier  bloß  als  eine  zusammenfae sende 
Bezeichnung  für  die  angesiedelten  Veteranen  (alle  oder  einige)  anzusehen 
ist.  Auch  aus  Giess.  60  m  ,  läßt  sich  nichts  für  unsere  Frage  entnehmen. 
Denn  wenn  hier  aber  den  Saatenstand  auf  den  Feldern  der  xokovia 
berichtet  wird,  so  ist  das  Kolonialland  eben  eine  politische  Bodenbezeich- 
nung wie  die  anderen  dort  und  in  ähnlichen  Urkunden  (z.  B.  Flor.  331 
=  Chrest.  I  341)  aufgeführten  Bodengattungen  (iamjfUinj,  iVpaTixfJ  usw.). 
Die  sonstigen  Urkunden,  die  einer  xo).<oria  gedenken  (BGU.  587,,.  „• 
Paris,  in  Chrest.  1461,  e7;  Oxy.  1508,  ,),  geben  für  uns  nichts  aus.  Aber 
auch  wenn  man  ihr  private  Rechtsfähigkeit  zuerkennen  wollte,  so  fehlte 
doch  dieser  'Colonie'  jedenfalls  das  Gemeinderecht,  das  die  notwendige 
Voraussetzung  für  ein  'publizistisches  Pfandrecht'  gewesen  wäre,  gleich- 
viel wie  man  dieses  sonst  erklären  wollte.  Vgl.  über  die  politische  Rechts- 
stellung der  Colonia  Wilcken,  Arch.  f.  Pap.  V  434  und  Grundzüge  403; 
Kornemann,  Klio  XI  390ff.;  Meyer,  Pap.  Giess.  I  S.  29  (III). 

l)  Z.  u.  ti!  vgl.  oben  S.  56,  t 

*)  Der  Statthalter  scheint  seinen  Standpunkt  im  Laufe  der  Ver- 
handlung geändert  zu  haben.  Zuerst  befahl  er  schlechthin  die  Heraus- 
gabe der  Pfandgrundstücke  gegen  Empfang  des  Kapitals  (]af.).  Auch 
als  der  Gläubiger  (von  neuem)  die  Zinsen  verlangte  (,g),  begnügte  sioh 
der  Präfekt  zunächst  damit,  ihn  auf  seine  Nutzung  (18f.)  und,  als  er 
diese  in  Abrede  stellte  (J9),  auf  seine  ifißaöeta  (it)  hinzuweisen.  Dann 
aber  ging  er  doch  auf  den  Zinsanspruch  ein  und  ordnete  von  neuem 
die  Bestellung  eines  Richters  an,  der,  wie  Mittels  (S.  104)  überzeugend 
hervorgehoben  hat,  ermitteln  sollte,  ob  und  wieweit  die  Zinsen  durch 
die  Nutzungen  gedeckt  seien,  damit  weder  der  Gläubiger  noch  der  Schuld- 
ner einen  (ungerechtfertigten)  Gewinn  davontrage  (»ff.).     Es  ist  nicht- 
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Für  uns  erhebt  sich  vor  allem  die  Frage,  auf  welchem 
Wege  der  Gläubiger  zur  i/ißaöeia  gekommen  war.  Daran, 
daß  sie  in  Verfolgung  der  Hypothek  vorgenommen  wurde 
(S.  55,  3),  kann  ebensowenig  ein  Zweifel  bestehen  wie 
daran,  daß  das  erste  Urteil  des  Militärtribunen  auf  Rück- 
zahlung des  Darlehns  lautete  (S.  56,  j).  Wer  die  ißßaöeia 
als   Ergebnis   einer   Urteilsvollstreckung   hinstellen   will1), 


unmöglich,  daß  der  Statthalter  im  Laufe  der  Verhandlung  dem  Ein- 
greifen der  anderen  Gläubiger  doch  größere  Bedeutung  beilegte,  als 
das  Protokoll  erkennen  läßt.  Aber  man  darf  keine  Behauptungen  in 
dieser  Hinsicht  aufstellen.  Warum  gerade  das  kanopitische  Grundstück 
genannt  ist,  läßt  sich  nicht  erkennen. 

.  •)  Z.  ■*,*. :  Et  xiveg  öi  äXXot  ivo%ovg  eavxolg  vo/ittovoiv  elvai  xäg  (mo- 
örpcag  avxoi  öxpovxai,.  Man  kann  die  Frage  aufwerten,  ob  die  anderen 
Gläubiger  damit  auch  an  den  im  folgenden  bestellten  Richter  verwiesen 
werden  sollten,  zumal  da  schon  vorher  eme  darauf  hindeutende  Äuße- 
rung des  Präfekten  begegnet  (»'.):  ehe  o&v  naQetoiv  oi  ävxiSirfpi]  ehe 
fit]  JiÖQeiai,  6txaaxrp>  hljfiyxyvxai.  Da  der  Präfekt  über  die  Anwesenheit 
von  Orestinus  und  Voltimus  nicht  in  Zweifel  sein  konnte  (vgl.  S.  57,  8), 
ist  der  Ausspruch  nur  verständlich,  wenn  auf  sie  der  erste  Teil  des  Satzes 
(ehe  —  ndgeuri)  bezogen  wird,  mit  den  abwesenden  also  die  anderen 
Gläubiger  gemeint  sind.  Allen  hierdurch  zusammengefaßten  Beteiligten 
wird  nun  gesagt:  dixaoxfy  Arjutpovxcu.  Man  wird  daraus  folgern  dürfen, 
daß  die  vom  Richter  vorzunehmende  Auseinandersetzung  zwischen 
Orestinus  und  Voltimus  auch  für  die  jetzt  vor  dem  Präfekten  nicht 
anwesenden  Gläubiger  maßgebend  sein  sollte,  und  daß  auch  sie  ihre 
Interessen  vor  dem  Richter  wahrnehmen  durften.  Das  ist  um  so  begreif- 
licher, als  sie  schon  vorher  mit  O.  und  V.  zusammen  vor  dem  Iudex 
datus  gestanden  hatten,  der  infolge  ihres  Auftretens  den  Verkauf  der 
Grundstücke  angeordnet  hatte  (,,).  Da  übrigens  dieser  Verkauf  noch 
nicht  ausgeführt  gewesen  zu  sein  scheint,  so  waren  mehrere  Fragen  zu 
erledigen,  an  denen  sie  beteiligt  waren. 

*)  Auf  sie  müßte  denn  die  Äußerung  des  Gläubigers  (9)  vopifioig 
xexQTJo&ai  bezogen  werden.  Daß  vöfiifia  diesen  Sinn  haben  könnte,  darf 
nicht  in  Abrede  gestellt  werden,  wenn  sich  auch,  soweit  ich  sehe,  aus 
unseren  bisher  bekanntgewordenen  Urkunden  kein  Beweis  dafür  er- 
bringen läßt.  Wo  mit  Sicherheit  oder  Wahrscheinlichkeit  eine  Bestim- 
mung der  für  die  Vollstreckung  maßgebenden  vöfioi  oder  vömpa  mög- 
lich ist,  sind  das  Mahnverfahren  und  die  Urkunden  vollst  reckung  gemeint. 
So  BGU.  741,  M;  Catt.  Verso  1  w  (vgl.  XXXlX99f.,8);  Chic.  4,  ,  (Prei- 
sigke,  Sammelbuch  4415;  oben  S.  50,,);  Giess.  34,  u.  14.  M  (vgl.  XXXIX 
58,  B);  Lond.  III  111  Nr.  1157  OT  ,  (vgl.  Z.  Sav.  St.  XXXIV  111,  wo  ich 
übersehen  habe,  daß  die  Ergänzung  Arj[/ipiaxi  in  Z.  9  schon  von  Ege  r ,  Grund- 
buch 64,  f  versucht  wurde:  doch  habe- ich  das  Wort  in  anderem  und, 
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muß  diese  beiden  Tatsachen  miteinander  in  Einklang  brin- 
p  ii.  also  die  Frage  beantworten,  wie  es  aus  einer  Ver- 
urteilung zu  einer  Geldleistung,  zu  einer  Vollstreckung  nicht 
in  ein  genommenes  Pfand  (pignus  in  causa  iudicati  captum), 
sondern  in  ein  durch  Vertrag  gesetztes  Pfand  (Hypothek; 
vgl.  S.  55,  a)  kommen  konnte.  Man  möchte  das  viel- 
leicht in  der  Weise  zu  erklären  versuchen,  daß  man  an- 
nähme, das  Urteil  hätte  ausdrücklich  die  Hypothek  mit 
umschlossen,  also  in  irgendeiner  Weise  das  Recht  des  Gläu- 
bigers auf  Befriedigung  aus  den  Pfandgrundstücken  aus- 
gesprochen.1) Oder  man  könnte  vielleicht  auch  daran 
denken,  daß  die  Verurteilung  zur  Zahlung  einer  hypo- 
thekarisch gesicherten  Forderung  von  Rechts  wegen  zur 
ifißaöela  berechtigt  hätte.  Doch  muß  man  sich  darüber 
klar  sein,  daß  derartige  Vermutungen  der  Grundlage 
in  den  Quellen  entbehren,  und  ferner,  daß,  selbst 
wenn  sie  zu  Recht  bestünden,  damit  noch  nicht  gesagt 
wäre,  daß  das  Verfahren,  das  zum  Besitzerwerb  des  Gläu- 
bigers führte,  das  gleiche  wäre  wie  das  uns  bei  der  Ur- 

wie  ich  glaube,  für  die  Stelle  passenderem  Sinne  aufgefaßt );  Lond.  III  168f. 
Nr.  1164  (d),  ,.  )0.  u.  lf.  „;  Oxy.  485,  i4>  vgL  S.  54,  ,.  In  Jand.  9,  „ 
handelt  es  sich  zwar  um  einen  Prozeß,  aber  nicht  um  Vollstreckung, 
sondern  um  Prozeßeinleitung. 

x)  Man  könnte  sich  z.  B.  vorstellen,  daß  hier,  ähnlich  wie  im  P. 
Gradenwitz  in  Preisigkes  Sammelbuch  5676  die  Recht sbeständigkeit 
der  Hypothek  in  Frage  gezogen  wurde,  daß  aber,  anders  als  in  jenem 
Prozeß,  in  welchem  der  Statthalter  die  Hypothek  nicht  gelten  ließ  (gf.), 
hier  das  Urteil  sie  anerkannt  und  dem  Gläubiger  das  Recht  ihrer  Aus- 
übung zugesprochen  hätte.  Mir  aber  ist  die  im  Text  bezeichnete  Mög- 
lichkeit gegenüber  dem  Wortlaut  unserer  Urkunde  überhaupt  recht 
unwahrscheinlich.  Jedenfalls  kann  man  sich  nicht  darauf  berufen, 
daß  der  Präfekt  den  Parteien  für  die  weiteren  Verhandlungen  einen 
Richter  in  Aussicht  stellt,  der  naQaxoXov&ütv  riji  'Ovoq6zov  xqUtfi  das 
kanopitische  Grundstück  prüfen  sollte.  Im  Anschluß  an  das  erste  Urteil 
erfolgten  die  betreffenden  Ermittelungen  (S.  59,  t  u.  ,)  auch  dann,  wenn 
dieses  nur,  wie  unser  Text  angibt  (S.  56,  t),  den  Schuldner  zur  Zahlung 
verurte  lte.  Andererseits  wird  in  den  späteren  Worten  des  Präfekten 
(,4ff.):  '&e[X]a)v  xai  /zi)  ^iXaxv  änoxaraOTifoeiq'  Sneg  idv  /«)  Jiot^ajjq  — 
xaraxQt&ijcei'  klar  ausgesprochen,  daß  ein  Urteil  über  die  Rückgabe 
der  Pfandgrundstücke  durch  den  zweiten  Iudex  datus  in  Zukunft  er- 
gehen soll:  das  wäre  kaum  verständlich,  wenn  es  schon  vom  ersten  Richter 
erlassen  wäre. 
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kundenvollstreckung  bekannte.1)  Aber  eine  solche  Er- 
klärung und  solche  Annahmen  erscheinen  gegenüber  dem 
Wortlaut  von  Oxy.  653  auch  in  keiner  Weise  als  notwendig. 
Nichts  steht  der  Auffassung  im  Wege,  daß  der  Gläubiger 
sein  Hypothekenrecht  ohne  vorhergehenden  Prozeß  ledig- 
lich auf  Grund  der  Schuldurkunde  im  Mahn-  und  Voll- 
streckungsverfahren verfolgt  hatte  und  bis  zur  ifißadeia 
vorgedrungen  war.2)  Freilich  bleibt  dann  die  Frage  übrig, 
wie  es  zum  Prozesse  vor  dem  Militärtribunen  gekommen 
war,  in  dem  der  Gläubiger  auf  Rückzahlung  des  Darlehns 
klagte  und  der  Schuldner  dazu  verurteilt  wurde.  Die 
nächstliegende  Antwort  ist  natürlich  die,  daß  eine  ävxlq- 
Qrjaigz)  des  Schuldners  den  Prozeß  nötig  gemacht  oder 
doch  herbeigeführt  hatte.4)  Ausgeschlossen  ist  das  gewiß 
nicht,  doch  ist  in  der  Frage  nach  dem  Übergang  vom 
Vollstreckungsverfahrerr  zum  ordentlichen  Prozeß  so  vieles 
unsicher5),  daß  ich  in  dieser  Hinsicht  eine  bestimmte  Be- 
hauptung nicht  aufstellen  möchte.     Es  genügt  aber  auch, 

x)  Also  daß  auch  hier  ävaviaxrig  und  öiaaroXixöv  oder  doch  zum 
mindesten  die  bei  der  Urkundenvollstreckung  regelmäßig  erforderliche 
imxataßoXrj  Platz  greifen  mußte. 

8)  In  diesem  Falle  würden  die  vöfiifia  in  Z.  9  wie  so  häufig,  als  die 
gesetzlich  vorgeschriebenen  Akte  der  Urkunden  Vollstreckung  anzusehen 
«ein.     Vgl.  S.  58,  ,.  60,  ,. 

3)  Man  muß  dann  allerdings  einen  Widerspruch  gegen  die  i/ißadeia 
annehmen:  daß  ich  diesen,  besonders  beim  Vollstreckungsverfahren  auf 
Grund  von  Hypotheken,  für  möglich  halte,  habe  ich  oben  (XXXIX  54,  r 
108 f.)  dargelegt. 

*)  Stellen  wir  uns  den  Hergang  in  dieser  Weise  vor,  so  hatte  der 
Gläubiger  zuerst  das  Vollstreckungsverfahren  betrieben*  und  dann  ge- 
klagt. Die  Rechtslage  wäre  also  eine  ähnliche  wie  bei  BGU.  970  (vgl. 
XXXIX  95f . ).  Der  Widerspruch  des  Schuldners  hätte  den  Gläubiger  ent- 
weder aus  freien  Stücken  oder  auf  Veranlassung  des  Erzrichters  be- 
wogen, den  ordentlichen  Richter  anzurufen,  der  ihn  dann  an  den  Iudex 
datus  verwies.  Freilich  handelt  es  sich  in  BGU.  970-  um  einen  Wider- 
spruch gegen  eine  ivexygaaui,  in  Oxy.  653  dagegen  um  Geltendmachung 
einer  Hypothek,  bei  welcher  jener  Akt  wegfiel.  Doch  betreffs  der  avxlQQrfliQ 
und  ihrer  Folgen  hat  das  schwerlich  einen  Unterschied  gemacht.  —  Daß 
diese  weit  zurückliegenden  und  für  den  jetzigen  Prozeß  unerheblichen 
Tatsachen  in  dem  gegenwärtigen  Protokoll  nicht  erwähnt  sind,  könnte 
gewiß  nicht  befremden. 

8)  Vgl.  oben  XXXIX  117f. 
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hier  festzustellen,  daß  die  t.ftßadeta  sich  auch  in  Oxy.  65S 
ohne  Zwang  als  Ergebnis  einer  Urkundenvollstreckung  er- 
klären läßt.  Diese  Auffassung  verdient  meines  Erachten* 
den  Vorzug,  weil  sie  von  der  vorher  (S.  60f.)  angedeuteten 
Schwierigkeit,  welche  sieh  bei  der  Herleitung  der  ifißadeta 
aus  dem  Urteile  ergibt,  nicht  betroffen  wird.  Denn  wenn 
die  ifißadeta  aus  einer  Hypothekenurkunde  hergeleitet  war 
und  darauf  die  in  der  Urkunde  verbriefte,  der  Hypothek 
zugrunde  Hegende  Forderung  zu  richterlicher  Entscheidung 
gebracht  wurde,  so  mußte  die  Rechtsbeständigkeit  eben 
dieser  ifißadeta  von  dem  Urteil  abhängig  sein. 

Die  bisherigen  Erörterungen  betrafen  die  Verwendung 
des  Wortes  ifißadeta  in  unseren  Urkunden.  Wir  dürfen 
uns  aber  nicht  damit  begnügen,  dem  Ausdruck  nachzu- 
gehen, müssen  vielmehr  weiter  prüfen,  ob  einzelne  Hand^ 
hingen,  die  bei  der  ifißadeta  auf  Grund  von  exekutiven 
Urkunden  vorkommen,  sich  auch  bei  der  Urteilsvollst  rek- 
kung  nachweisen  lassen  und  uns  zwingen,  ohne  daß  von 
ifißadeta  die  Rede  ist,  eine  solche  anzunehmen.  Hierzu 
ist  es  nötig,  das,  was  wir  über  die  Durchführung  der  ersteren 
wissen,  kurz  zusammenzufassen. 

In  Flor.  56,  9f.  und  55,  ^ff.  beschließen  die  Chrema- 
tisten,  der  Strateg  solle,  nachdem  der  Gläubiger  vorher 
die  Inhaber1)  des  ihm  durch  xatayQatprj  zu  Eigentum  er- 
worbenen Grundstückes  zur  Räumung  innerhalb  von  zehn 
Tagen  aufgefordert  hat  (56  dtaaxetXafi[evri ,  55  Tigodtaarei- 
[Xdfievog),  die  (übrigen)  Akte  der  ifißadeta  nach  den  gesetz- 
lichen Vorschriften  vollziehen.  Worin  diese  bestanden, 
wird  nicht  gesagt:  doch  sind  sie  in  den  entsprechenden 
Worten  der  ivrev^tg  angedeutet.  Hier  wird  beantragt 
(56,17ff.;    55,  Mft.),    das   Gericht  möge  beschließen,   den 


*)  Z.  ,f. :  diaaxeiXafi[iyri  xoig  ö]$ot  iv  xoig  xa[xoye}yQafifiiv<Hg  ixxcoQeiv 
itt  xovxoiv;  vgl.  s  Smog  fiexaöo&]fj  xoig  o&».  Dementsprechend  erfolgte 
die  Zustellung  (wff.)  an  den  Erben  des  ursprünglichen  Schuldners  und 
eine  andere  Person,  die  als  sein  ovvoocög  bezeichnet  wird  (j,,.  tt).  Offen- 
bar waren  beide  die  Bewohner  des  durch  die  7ia(>6dtt£ig  den  anfänglich 
durch  ündXXayfia  haftenden  Aruren  hinzugefügten  Hausteiles  (14,  vgl. 
XXXVI  318.  320).  Die  xaxayQcupr,  die  der  i/ußaöeia  zugrunde  liegt, 
zeigt  hier  deutlich  ihre  dingliche  Wirkung. 
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Strategen  zu  beauftragen,  er  solle  den  Gläubiger  in  die 
ihm  durch  die  xaxayQatpij  erworbenen  Grundstücke  ein- 
weisen (Sfißißdaat),  ihn  in  deren  Besitz,  Eigentum  und 
Nutzung  schützen  (awenioxvEiv)1)  und  ihm  auch  sonst  hilf- 
reiche Hand  leisten,  alles  das  den  gesetzlichen  Vorschriften 
entsprechend.  Der  Gläubiger  mußte  also  zunächst  ein 
diaoroXixöv  an  den  Schuldner  ergehen  lassen2),  in  dem  er 
die  Räumung  innerhalb  von  zehn  Tagen  verlangte.  Es 
ist  anzunehmen,  daß  dieser  Akt  durch  Vermittlung  des 
Strategen  erfolgte3),  und  wahrscheinlich,  daß  wir  in  Flor.  56 
das  zugestellte  diaaroluedv  vor  uns  haben.4)  Fraglich  bleibt, 

x)  So  Lodi  nach  Preisigkes  Berichtigungsliste  S.  141. 

a)  Wenn  auch  an  den  angeführten  Stellen  nur  das.Verbum  dta- 
oxiAAeo&ai  gebraucht  wird,  so  kann  wohl  kein  Zweifel  bestehen,  daß 
nicht  eine  behebige  Aufforderung,  sondern  ein  formelles  dvaoxoXot6v  ge- 
meint ist:  vgl.  Anm.  4  und  unten  S.  80. 

8)  Daß  der  Erzrichter  noch  einmal  angegangen  wurde,  ist  nicht 
wahrscheinlich :  hatte  doch  der  Beschluß  der  Chrematisten  das  Siaarohxov 
vorgesehen  und  er  selbst  die  Zustellung  dieses  Beschlusses  angeordnet. 
Übrigens  ist  auch  sonst  die  Vermittelung  des  Erzrichters,  so  häufig 
sie  auch  nachgesucht  wird ,  für  den  Begriff  des  öianxohxov  nicht  not- 
wendig. Insbesondere  kommen  wiederholt  öiaaroXixd  verschiedener  Art 
vor,  welche  lediglich  durch  den  Strategen  erfolgen:  so  bei  Kündigung 
von  Pachtverträgen  (Lond.  II  169  f.  Nr.  861,  je  [vgl.  Steinwenter, 
Versäumnisverfahren  23,  J;  Lond.  III  108f.  Nr.  1231,  u.  M;  Straßb. 
74,  4.  j0  [vgl.  auch  Soc.  Ital.  67])  und  bei  Denunziationen  für  den  Kon- 
vent (dQxov/uevov  fiov  rfjde  xfj  öuiaroXfj:  Chic.  5,  C9  [Preisigke,  Sammel- 
buch 4416];  Lond.  II  172  Nr.  358,  y,;  vgl.  Oxy.  484,  8).  Auch  für  das 
Mahn-  und  Vollstreckungsverfahren  haben  wir  dafür  einen  Beweis  in 
Oxy.  1203,  wenn  diese  Urkunde  mit  Hunt  (Ausgabe  S.  233)  und  Lewald 
(Z.  Sav.  St.  XXXIII  632)  als  eine  an  den  Strategen  gerichtete  Eingabe 
angesehen  werden  muß:  vgl.  oben  XXXIX  57,  s.  AiaaxoÄtx&v  ist  also  die 
schriftliche,  an  einen  anderen  Teil  gerichtete  und  durch  Vermittelung 
einer  Behörde  zugestellte  Erklärung:  etwa  das,  was  das  französische 
Recht  als  'sommation'  bezeichnet. 

4)  Das  darf  man  daraus  schließen ,  daß  in  Flor.  56,  j_4  der  An- 
trag gestellt  wird,  der  Strateg  möge  einem  vnrjQixrjg  den  Auftrag  er- 
teilen, den  Inhabern  (der  dem  Gläubiger  zugeschriebenen  Grundstücke) 
Abschrift  der  beifolgenden  Akten  zuzustellen,  damit  diese  innerhalb  von 
zehn  Tagen  die  Grundstücke  räumten.  Am  Schlüsse  wird  die  Ausführung 
der  Zustellung  und  der  Empfang  der  Schriftstücke  durch  die  betroffenen 
Personen  bestätigt.  Eine  besondere  Aufforderung  zur  Bäumung  ergeht 
nicht:  die  Bewohner  des   Grundstückes  konnten  aus  den  ihnen  mit- 
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ob  der  Befehl  der  Zustellung  des  dia<nofox6v  allein  schon 
<li(  «lein  Strategen  obliegende  Einweisung  des  Gläubigers 
darstellte  oder  ob  ihm  noch  ein  besonderer  Formalakt  des 
iußtßdCnv  folgte.  Nach  der  Ausdrucks  weise  der  Quellen 
möchte  man  glauben,  daß  die  körperliche  Besitzergreifung 
(die  Apprehension)  dem  Gläubiger  allein  überlassen  blieb.1) 


geteilten  Urkunden  genugsam  entnehmen,  daü  sie  ihnen  oblag  und 
daß  die  Besitzergreifung  des  Gläubigers  bevorstand.  Ein  Umstand 
könnte  allerdings  Bedenken  erregen.  Während  der  xQVtiaruJfl°i  iußa- 
öelai  vorschreibt,  das  öiaaroXixöv  solle  erst  dann  (tö  rrp>txavra)  erlassen 
werden,  wenn  die  Gläubigerin  vor  dem  Strategen  den  Erklärungen 
ihres  alexandrinischen  Bevollmächtigten  zugestimmt  und  den  ihr  auf- 
erlegten Eid  geleistet  hatte  (,f.),  wird  in  dem  uns  erhaltenen  Akten- 
stücke nicht  erwähnt,  daß  dies  geschehen  sei  Man  muß  also  wohl  an- 
nehmen, daß  die  Vorschrift,  die  betreffenden  Akte  von  der  Gläubigerin 
zu  fordern,  nur  den  Strategen  anging,  und  daß  der  Schuldner  keine 
Rechenschaft  darüber  fordern  konnte,  ob  sie  erfolgt  waren:  für  ihn 
genügte  es,  daß  der  Strateg  das  Öiaoro?4x6v  zuließ.  —  Flor.  65  weist 
nicht  die  gleiche  Anordnung  auf:  ein  Antrag  wie  der  eben  besprochene 
in  Flor.  56,  ,  fehlt  hier  an  der  entsprechenden  Stelle  (,)  und  kann  auch 
nicht  durch  Ergänzung  hineingetragen  werden:  es  heißt  lediglich,  daß 
eine  Abschrift  des  xQWaxW&S  ifißaöelac;  folge.  Am  Schlüsse  der  tvTev$ic 
(Äf.)  war,  wie  es  scheint,  der  Wille  des  Gläubigers,  die  ifißaöeia  zu  voll- 
ziehen, wiederholt:  ein  Vermerk  darüber,  daß  eine  Zustellung  vor- 
genommen sei,  ist  nicht  vorhanden.  Daß  die  Eingabe  vom  Gläubiger 
ausgebt,  kann,  wenn  auch  sein  Name  in  der  Unterschrift  (4,)  verloren 
ist,  nicht  bezweifelt  werden,  da  er  sich  als  den  Empfänger  dea  xqrma- 
rioftds  hinstellt  (,).  Ich  möchte  annehmen,  daß  er  in  diesem  Falle  die 
Vorladung  des  Strategen  zur  Erklärung  seiner  Zustimmung  (,«f.)  und 
Eidesleistung  (17f.)  abwarten  und  dann  erst  die  Zustellung  des  haaro- 
)mc6v  zum  Zweck  der  Räumung  des  Grundstückes  einreichen  wollte. 
Der  Grund  dieser  Verschiedenheit  in  Flor.  55  und  56  bleibt  zweifel- 
haft: vielleicht  hielt  man  gegenüber  der  Praxis  des  ersten  Jahrhunderts 
(Flor.  55)  im  dritten  (Flor.  56)  das  dtaoxohxov  für  ausreichend  und  eine 
bloß  an  den  Strategen  gerichtete  Eingabe  (wie  Flor.  55)  nicht  mehr 
für  erforderlich. 

*)  Ich  lege  wenig  Gewicht  darauf,  daß  das  ifißadeveiv  in  Urkunden, 
die  seiner  gelegentlich  Erwähnung  tun,  regelmäßig  bloß  als  Tätigkeit 
des  Gläubigers  erscheint;  so  z.  B.  BGU.  832,  tl.  1167,  ni  6«;  Flor.  86,  aj; 
Oxy.  653  (Chrest.  II  90,  „);  Oxy.  1118,  ,;  Rain.  Inv.  1444,  32  (Sammel- 
buch 4370).  Daß  in  solchen  Stellen  nicht  alle  Erfordernisse  des  Aktes 
aufgezählt  wurden,  ist  begreiflich.  Beachtenswert  aber  ist  die  Fassung 
des  xQWawuöi;  iußaSelag  in  Flor.  55,  J6.  ai:  fv'  —  juerd  ravxag  (nach 
den  zehn  für  die  Räumung  angesetzten  Tagen)  ixoifjiai  (Gläubig-  r)  rä 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.    XL.    Rom.  Abt.  5 
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Als  sicher  kann  gelten,  daß  der  Strateg,  wenn  der  Inhaber 
sich  dem  Räumungsbefehl  nicht  fügte  oder  dem  Besitz- 
erwerb des  Gläubigers  widersetzte,  diesen  Widerstand  zu 
brechen  und  den  Gläubiger  im  Besitz  zu  erhalten  hatte 
(owemoxveiv).1) 

Es  fragt  sich  nun,  ob  in  den  Quellen  Anzeichen  dafür 
vorkommen,  daß  ein  ähnlicher  Hergang  oder  doch  Akte 
wie  die  vorerwähnten  sich  auch  bei  der  Urteilsvollstreckung 
nachweisen  lassen. 

Von  dieser  Untersuchung  auszuschließen  sind  zunächst 
eine  Reihe  von  Texten,  welche  die  Räumung  von  Grund- 


riß ipißaöelag,  und  Flor.  56,  8.  10:  W  —  fietä  xavxa(s?)  awx\eX\r\xai  x\a\ 
xfjg  [i}(iß[aö]eiag.  Hier  erscheinen  die  nach  der  Zustellung  des  ötaaxo- 
Xtxöv  vorzunehmenden  Akte  ganz  als  Handlungen  des  Gläubigers.  Frei- 
lich wird  der  Strateg  überhaupt  nur  als  Adressat  des  Schreibens  der 
Chrema'isicn  genannt  und  seine  Mitwirkung  auch  bei  dem  eiöoxelv 
und  xeiQ°YQa(Pe^v  des  Gläubigers  nicht  besonders  hervorgehoben.  Ob 
sie  sich  also  nicht  auch  auf  das  noielo&ai  und  owxeXeicr&ai  der  Besitz- 
ergreifung erstreckte,  steht  doch  nicht  über  alkm  Zweifel.  —  Aucl 
das  muß  dahingestellt  bleiben,  ob  die  Besitzergreifung  ein  Formala 
war  oder  ob  jedwede  Herstellung  der  'tatsächlichen  Gewalt'  genügt« 
Man  möchte  sich  darauf  berufen,  daß  es  in  Flor.  56.  ,0  gleich  nach  ihr«i 
Gestattung  heißt:  Sv  xqöjigv  xafrrjxet  xoig  [7tQogxe]xayfidvois  äxoXov&CDg. 
Aber  auch  hier  ist  nicht  ausgeschlossen,  daß  sich  diese  Wendung  ai 
das  ganze  vorhergehende  Verfahren  bezieht. 

1)  Die  beiden  Urkunden,  auf  welche  sich  die  vorstehenden  Dar 
legungen  stützen,  betreffen  die  i/xßaöeia  in  Grundsiücke  auf  Grunc 
pfandfreier  (so  wahrscheinlich  Flor.  55)  oder  durch  ündXXayfia  gesicherter 
(Flor.  56)  Forderungen.  Wie  schon  die  früheren  Erörterungen  zeigten, 
bildete  die  i/tßaöela  aber  auch  das  Ziel  des  VollstreckungsverfahreE 
bei  Hypotheken  (BGU.  832;  Flor.  1.  81.  86;  Oxy.  274.  485.  653.  1118; 
Rain.  Inv.  1444  [Sammelbuch  4370];  Straßb.  52):  hier  findet  sie  siel 
wie  wir  sahen  (S.  54,  4),  auch  bei  Sklaven,  also  fahrender  Habe  (Oxy.  485) 
Einzelheiten  darüber  sind  nicht  bekannt.  Daß  die  ifißaöela  deswegen, 
weil  sie  von  einer  Hypothek  ausging,  anders  vollzogen  sein  sollte  al 
in  den  vorgenannten  Fällen,  ist  nicht  gerade  wahrscheinlich.  Die  be- 
wegliche Sache  aber  forderte  sicher  Abweichungen  in  der  Fassung  der 
ivxevt-ig  und  des  xQWaxia^  sowie  bei  der  Durchführung.  Hier  konnte 
kein  Räumungsbetehl  (ixxwQÜv)  erlassen  werden:  vielleicht  trat  an 
dessen  Stelle  die  Aufforderung  zur  Herausgabe.  Auch  das  ifißtßdaai 
war  nicht  am  Platze,  und  die  Besitzergreifung  mußte  andere  Gestalt 
annehmen.  Wie  es  in  dieser  Hinsicht  gehalten  wurde,  muß  eine  offen© 
Frage  bleiben. 
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itücken  betreffen1),  sei  es,  daß  diese  in  einer  Eingabe  vom 
Richter  begehrt  wird  —  so  bei  Häusern:  Magd.  20,  7; 
tond.  III  1  Nr.  887,  ,;  Tor.  1,  m  nf.  (Chrest.  II  31)  und 
bei  Rebland:  Lond.  II  13f.  Nr.  401,  „  (Chrest.  II  18)  — 
oder  im  Urteil  von  ihm  verhängt  wird  —  Amh.  30,  41f. 
(Chrest.  I  9).2)  In  diesen  Fällen  handelt  es  sich  um 
die  Herausgabe  von  Grundstücken,  die,  wie  behauptet  oder 
erkannt  wird,  schon  vor  dem  Prozeß  im  Eigentum  des 
Klägers  standen,  also  um  sog.  Realexekution.  Pfändung 
und  Verfall  (Eigentumserwerb  des  Gläubigers)  kommen  hier 
überhaupt  nicht  in  Frage.  Für  die  Vergleichung  mit  der 
iftßaöeta  der  Urkundenvollstreckung  eignen  sich  also  die 
erwähnten  Texte  nicht. 

Anders  hegt  die  Sache  in  der  schon  mehrfach  (S.  27  f. 
44 ff.)  herangezogenen  Urkunde  BGU.  378.  Hier  handelt 
es  sich  in  der  Tat  um  die  Vollstreckung  eines  Urteils  über 
eine  Geldforderung  (depositum  irreguläre).  Der  Iuridicus 
hatte  als  Vollstreckungsrichter  —  ähnlich  wie  bei  der  Ur- 
kundenvollstreckung die  Chrematisten  —  ein  Schreiben  an 
den  Strategen  erlassen,  um,  wie  der  Schuldner  sagt,  den 
Gläubiger  in  sein  Vermögen  einzuweisen  (M):  &rwc  £v[ß]i- 
ßao&fj  [el]g  xä  {>[7i^QXo[v^td  fioi.  Es  wird  also  dasselbe 
Wort  gebraucht  wie  in  der  evxevitg  in  Flor.  55,  81  und  56,  17, 
dem  dort  die  Anordnung  der  ifißadeia  entspricht.  Das 
ist  jedoch  das  einzige.  Andeutungen,  die  auf  ivexvQaala, 
nQosßoXri,  xaxayqaqjrj,  überhaupt  auf  Pfändung  und  Ver- 
fall3) hinweisen,  finden  sich  nicht.     Die  Annahme  einer 

1)  Diese  Texte  gehören  alle  der  ptole maischen  Zeit  an,  aber  das 
ist  wohl  nur  Zufall.  Ich  sehe  keinen  Grund,  warum  ein  solches  Räu- 
mungsurteil nicht  auch  später  beantragt  und  erlassen  sein  sollte. 

*)  Auch  darauf  mag  hingewiesen  werden,  daß  in  den  angeführten 
Texten  jede  Andeutung  eines  diaoxohxöv  des  Gläubigere  fehlt  und  viel- 
mehr unmittelbarer  Zwang  von  der  Behörde  begehrt  und  daß  der  Käu- 
mung8befehl  in  Amh.  30  vom  Gericht  erlassen  wird.  Interessant  ist, 
daß  hier  die  zehn  Tage,  die  bei  der  Urkundenvollstreckung  dem  Schuld- 
ner durch  das  öiaoiokxöv  zugestanden  wurden  (Flor.  66,  »f.),  ihm  auch 
vom  Richter  gewährt  wurden:  sie  dürften  die  für  solche  Fälle  allgemein 
übliche  Räumungsfrist  gewesen  sein. 

•)  Was  den  Verfall  anlangt,  ist  in  Erwägung  zu  ziehen,  ob  nicht 
darin,  daß  hervorgehoben  wird,  das  Vermögen  hätte  einen  Schätzungs- 
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ifißadela  müßte  sich  also  lediglich  auf  das  Wort  e/ußißd&tv 
stützen.  Ein  Ausdruck  aber,  der  doch  eben  nur  das  Ein- 
führen bedeutet  und  darum  von  jeder  obrigkeitlichen  Ein- 
weisung in  den  Gegenstand  der  Vollstreckung  gebraucht 
werden  kann,  läßt  für  sich  allein  den  Schluß  auf  eine  be- 
stimmte Art  der  Vollstreckung  schwerlich  als  gerechtfertigt 
erscheinen.  Vor  allem  muß  aber  in  Betracht  gezogen  wer- 
den, daß  es  ein  römischer  Magistrat1)  ist,  der  das  §[tßißd&iv 
anordnet.  Sollte  der  Iuridicus  wirklich  dem  Strategen 
vorgeschrieben  haben,  Verfall  und  Besitzeinweisung  nach 
griechischem  Recht  in  die  Wege  zu  leiten?2)  Daß  hier 
das  allgemein  gültige  römische  Vollstreckungsrecht  aus- 
geschaltet worden  sein  sollte,  ist  um  so  weniger  anzu- 
nehmen, als  es  sich  um  einen  Rechtsstreit  zwischen  zwei 
Römern  handelt,  dessen  Protokoll  ausdrücklich  ein  römi- 
sches Gesetz  namhaft  macht.  Auch  das,  was  wir  aus 
BGU.  378  über  die  Zustellung  des  Vollstreckungsbefehles 
des  Iuridicus  erfahren,  läßt  sich  nicht  mit  dem,  was  wir 

wert  von  zehn  Talenten  und  mehr  (a4f.  rä  v[7i}aQxo[v]xd  fwi  övx[a  ev 
av^>un^aei  xd[M]vTCüv  ödxa  xai  ngög)  eine  Hindeutung  auf  eine  im  Voll- 
streckungsverfahren vorgenommene  nagdöeigig  zu  erblicken  ist.  In- 
dessen würde  eine  solche  Erklärung  wohl  sicher  fehlgehen.  Zwrlfirjatg 
ist  offenbar  eine  eigene  Abschätzung  des  Gesuchstellers  (des  Schuld 
ners),  durch  die  er,  indem  er  ihr  die  Schuld  von  acht  Minen  Goldes  gegen 
überstellt,  die  Ungerechtigkeit,  daß  sein  im  Werte  viel  höher  zu  ve 
anschlagendes  Vermögen  dem  Gläubiger  für  einen  soviel  geringere 
Schuldbetrag  zugewiesen  sei,  kennzeichnen  will.  Auch  ist  zu  beachten 
daß  die  Veranschlagung  nur  annäherungsweise  erfolgt  (xal  ngög).  Di 
nagdöeiitg  müßte  dagegen  vom  £evotGn>  jiq6xxg>q  (oder  Strategen? 
ausgehen  und  müßte  notwendig  ein  bestimmtes  Wertverhältnis  d 
Pfandes  gegenüber  der  Schuld  festsetzen  (vgl.  XXXVI  319). 

x)  Wo  wir  die  i/ißaöela  in  römischer  Zeit  sicher  nachweisen  können, 
sind  Erzrichter  und  Chrematisten,  also  aus  der  ptolemäischen  Zeit  über- 
nommene Behörden  damit  befaßt.  Der  Iuridicus  zählte  nicht  zu  diesen. 
Auch  war  diese  Magistratur  nicht  eigens  für  Ägypten  geschaffen:  sie 
findet  sich  auch  in  anderen  Kaiserprovinzen,  nur  daß  sie  dort  durch 
Senatoren  bekleidet  wurde,  während  sie  in  Ägypten,  der  Eigenart 
dieser  Provinz  entsprechend,  von  Rittern  verwaltet  wurde.  Vgl. 
XXXIX  102f.rt. 

8)  Dabei  ist  zu  bemerken,  daß  sich  auch  für  die  ptolemäieche 
Zeit  bisher  Verfall  und  i/ißaöela  für  die  Urteilsvollstreckung  nicht  mit 
Sicherheit  haben  nachweisen  lassen. 


;n- 
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darüber  bei  der  Urkunden  Vollstreckung,  insbesondere  auch 
bei  der  ipßadeia  wissen  *),  wohl  aber  mit  den  Erscheinungen , 
denen  wir  sonst  bei  Urteilen  römischer  Magistrate  in  Ägypten 
begegnen2),  in  Einklang  bringen.  Schwierigkeiten  macht 
vom  Standpunkt  des  römischen  Rechts  aus  die  Einweisung 


')  Z.  „f.*:  Alane ftyxHji]evoc  6  Laxof^ye)lvoq  xrp  bx[i}o[xoX]r)v  öia 
ovo  ax^»xuoxü>v  [xov  xQaxla\xov  Sixcu[o66xov].  Mit  der  inujxoXr)  kann 
nur  das  vorher  (Mf.)  erwähnte  Schreiben,  durch  welches  der  Iuridicus 
den  Strategen  mit  der  Vollstreckung  beauftragte,  gemeint  Bein.  An 
wen  die  Zusendung  gerichtet  war,  wird  nicht  gesagt:  in  Betracht  kommen 
könnten  der  Strateg  und  der  Prozeßgegner,  der  Schuldner  Agrippinus. 
Dem  Strategen  wurden  Aufträge  vorgesetzter  Behörden  auf  amtlichem 
Wege  übermittelt.  Das  scheint  ganz  allgemein  so  gehalten  zu  sein  und 
demgemäß  sowohl  bei  der  Vollstreckung  von  Urteilen  wie  bei  der  aus 
Urkunden  üblich  gewesen  zu  sein  (vgl.  oben  XXXVI  232f.,  $.  243,  ,; 
zu  der  dort  angeführten  Literatur  ist  hinzuzufügen  Mitteis,  Ber.  d. 
Sachs.  Gesellsch.  d.  Wiss.,  phil.-hist.,  LXII  104,  ,  und  Grundzüge  160; 
Stein wenter,  Versäumnisverfahren  81).  Da  aber  das  SumdfmeatJai 
in  BGU.  378  vom  Gläubiger  ausgeht,  kommt  die  amtliche  Zufertigung, 
an  die  man  sonst  wegen  der  Soldaten  des  Iuridicus  zu  denken  geneigt 
sein  möchte,  als  Parallelo  hier  nicht  in  Betracht.  Bei  der  Urkunden- 
vollstreckung überreichte  der  Gläubiger  dem  Strategen  eine  Abschrift 
der  in  Betracht  kommenden  Akten,  insbesondere  auch  des  Gerichts- 
beschlusses der  Chromat isten,  und  bat  um  deren  Zustellung  an  den 
Schuldner.  Ausgeführt  wurde  die  Zustellung  durch  einen  Amtsdiener 
(thxTjQixrjq)  des  Strategen,  dem  dieser  den  Befehl  dazu  erteilt  hatte  (Nach- 
weise s.  oben  XXXVI  232f.  23öf.  237 f.).  Auch  das  paßt  nicht  zu  BGU. 
378,  jgf.  Denn  hier  übersendet  der  Gläubiger,  ohne  daß  von  einer  Ver- 
mittelung  des  Strategen  die  Rede  ist,  die  intoxoArj,  d.  h.  den  Vollstrek- 
kungsbefehl  durch  zwei  Soldaten  des  Iuridicus,  der  ihn  erlassen  hatte, 
also  durch  Organe  des  Vollstreckungsrichters  selbst  an  den  Schuldner. 

*)  Für  einen  völlig  gleichartigen  Vorgang  wie  den  in  BGU.  378,  M 
weiß  ich  allerdings  keinen  Beleg  anzuführen.  Doch  ist  folgendes  zu 
beachten.  Da  der  Iuridicus  unseres  Wissens  kein  militärisches  Kom- 
mando führte,  ist  anzunehmen,  daß,  wenn  die  Ergänzung  (von  Graden- 
witz) öid  ovo  axgaxuoxcäv  [xov  xQaxiö\xov  öixai[oööxov]  zutrifft  oder  über- 
haupt nur  rot;  öixai[odoxov]  zu  oxqoxuüx&v  gehört,  diese  Soldaten  des 
Iuridicus  aus  seinem  Officium  (vgl.  Leipz.  57,  Bff.)  stammten.  Das 
erinnert  an  Teb.  335,  lt,  wo,  wie  oben  (S.  45 f.)  ausgeführt  wurde,  durch 
den  öqxpoadhog  xtjq  xdfrax;  —  welches  Beamten,  ist  nicht  gesagt  —  Voll- 
streckungshandlungen vorgenommen  werden.  Von  solchen  ist  freilich 
in  BGU.  378  noch  nicht  die  Rede,  aber  doch  von  der  Einleitung  dazu. 
Denn  daß  der  Zustellung  des  Vollstreckungsbefehles  an  den  Schuldner 
diese  Bedeutung  zukommt,  kann  nicht  zweifelhaft  sein.    Vgl.  S.  46,  a- 
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in  das  Vermögen  ('öndgxovxa)  des  Schuldners.  Muß  man 
den  Gesuchsteller  beim  Worte  nehmen,  was  geboten  scheint1), 
so  ist  Generalexekution  in  sein  Vermögen  anzunehmen.2) 
Und  diese  könnte  doch  wohl  nur  als  missio  in  bona  auf- 
gefaßt werden,  gleichviel  ob  man  sich  ihre  Durchführung 
als  vendüio  oder  distractio  bonorum  vorstellt.3) 

d)   Pfandverkauf. 

Kann  nach  den  vorstehenden  Erörterungen  die  ijißa- 
deia  für  die  Urteilsvollstreckung  weder  direkt  noch  indirekt 
mit  Sicherheit  nachgewiesen  werden,  so  müssen  wir  weiter- 
gehen und  die  Frage  aufwerfen,  ob  denn  in  unseren  Ur- 
kunden überhaupt  der  Verfall  einer  in  Durchführung  eines 
Urteils  gepfändeten  Sache  vorkommt.  Ein  zuverlässiger 
Beweis  läßt  sich  auch  dafür  nicht  erbringen.*)  Im  Gegen^ 
teil:  was  wir  aus  ihnen  zu  erkennen  vermögen,  deutet  in 
eine  andere  Richtung,  die  des  Verkaufes.5)  So  aus  ptole- 
mäischer  Zeit6)  das  Gesetz  des  Königs  Euergetes  II.,  Teb. 
ß»  23i  ff-  (Chrest.  I  307.  II  36),  welches  den  £evixcöv  TiQdxrogec 


x)  Das  folgt  zwar  nicht  unbedingt  aus  dem  Ausdrucke  rä  indQxwxa: 
das  könnte  auch  eine  zusammenfassende  für  die  einzelnen  von  der 
Vollstreckung  ergriffenen  Gegenstände  sein.  Wichtiger  ist,  daß  der 
Schuldner  den  Gesamtwert  der  ■önÖQxovca  dem  der  Forderung  des  Gläu- 
bigers gegenüberstellt  (vgl.  S.  67 f.,  ,).  Das  fällt  doch  so  sehr  ins  Ge- 
wicht, daß  die  Auslegung  an  der  Frage  der  Generalexekution  nicht 
vorübergehen  darf. 

*)  So  Wenger,  Rechtshist.  Papyrusforschungen  26,  2-  126.  Gra- 
denwitz, Einführung  35  übersetzt  ingressio,  scheint  also  iftßaöela  an- 
zunehmen. 

8)  Vgl.  auch  Cic.  ad  Att.  6,  1,  15  (für  die  Provinz  Kilikien):  de 
bonia  piasidendia. 

*)  Wäre  in  Hib.  32,  t  noQef{i^ax6\  zu  ergänzen,  so  ließe  dieses 
'Übernehmen'  der  gepfändeten  Sachen  seitens  des  Gläubigers  vielleicht  ( !) 
die  Deutung,  daß  sie  von  ihm  zu  Eigen  erworben  seien,  zu.  Mir  erscheint 
aber  jioQtd[et£e\  glaubhafter.     Vgl.  S.  53,  v 

5)  Vgl.  über  den  Verkauf  beim  Pfändungspfand  in  den  ägyptischen 
Urkunden:  Mitteis,  Grundzüge  134,  t;  Schwarz,  ^Hypothek  u.  Hypal- 
lagma  99f.;  Raape,  Verfall  d.  griech.  Pfandes  112ff.;  Dikaiomata 
134f.  138;  Partsch,  Arch.  f.  Pap.  V  516f. 

6)  Daß  es  sich  in  den  beiden  folgenden  Urkunden,  Teb.  5,  M)ff. 
und  Hai.  1,  28Iff.,  zum  mindesten  in  erster  Linie  um  Urteilsvollstreckung 
handelt,  wurde  oben  S.  41  und  47  hervorgehoben. 
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ohreibt:  rwv  ßa(oiXixä)v)  yea)((>yä>v)  pi)  juüXeiv  bog  olxia; 
tun-  —  fxr]di  rä  xrt]t'T]i  ftrjde  ra  äXXa  xä  ngoq  ri)v  yeioqylav 
axevtn  xtX.1)  Jetzt  tritt  «las  alexandrinische  Gesetz  in 
Hil.  1  hinzu,  das  unter  der  Überschrift  (jjj  Svexvgaofu 
das  Verbot  enthält  (jgg):  f*r)di  binov  dr)[iooiev[6z(o]oav,  also 
den  Verkauf  gepfändeter  Sachen  in  öffentlicher  Versteige- 
rung voraussetzt2):  denn  von  einem  andern  Einziehen 
kann   hier  doch   nicht  die   Rede  sein. 

Diese  Vorschriften  betreffen  jedenfalls  bewegliehe  Sa- 
ehen  und  sind  meines  Erachtens  in  dieser  Hinsicht  un- 
zweideutig. Fraglich  bleibt,  ob  sich  aus  Teb.  5  auch  der 
Verkauf  von  Grundstücken  entnehmen  läßt.  Dieses  G< 
befiehlt  nämlich  den  Praktoren  auch,  sie  sollten  den  ßaai- 
Xacoi  yecoQyoi  beim  Verkauf  ihrer  Habe  mindestens  ein 
Haus  für  die  Unterbringung  ihres  landwirtschaftlichen  In- 
ventars belassen.  Denn  so  dürften  die  Worte  fii)  TKoXeiv 
fojg  oixlaQ  fiiät;,  h  fi  n)v  yecoQyixtjv  xaraoxevijv  anegidevoai 
zu  verstehen  sein.3)  Indessen  darf  man  nicht  zu  viel  aus 
der  Stelle  schließen.  Denn  der  Grund  und  Boden,  auf 
dem  diese  Bauern  arbeiteten,  gehörte  nicht  ihnen,  sondern 
war  Domäne.4)      Es  wird  also  unter  olxia  wohl   nur  ein 

l)  Dir  Meinung  von  Raape  112f.,  daß  in  dienen  Worten  ein  all- 
gemeines Yeräußerungsverbot  enthalten  sei,  ist  meines  Erachten*  nicht 
stichhaltig.  Wir  haben  in  der  'Friedenskundgebung'  (Preisigke,  Arch. 
f.  Pap.  V  301  ff.)  des  Euergetes  zwar  eine  Lex  satura,  aber  doch  ein 
zusammengehöriges  Ganzes  vor  uns.  Wenn  darin  gesagt  wird,  die  £evtxä>r 
JiQaxTOQeg  dürften  gegen  die  ßaaihxoi  yeiogyoi  (usw.)  Personalexekution 
überhaupt  nicht,  Vermögensvollstreckungen  (ngd^eig)  aber  nur  insoweit 
vornehmen,  als  sie  nicht  durch  diesen  Erlaß  (t»f-):  <M«)  T°ü  7lQ°: 
räyfiarog  tovtov)  ausgeschlossen  seien,  und  wenn  dann  im  folgenden 
der  Verkauf  (tkoAsiv)  von  landwirtschaftlichem  Inventar  usw.  verboten 
wird,  so  ist  klar,  daß  damit  die  berührten  Ausnahmen  eingefühn 
werden,  daß  es  sich  also  um  den  Verkauf  gepfändeter  Sachen  durch  die 
$£Vixä>v  TiQaxTOQez  handelt.  So  schon  Wenger,  Arch.  f.  Pap.  II  495;  vgl. 
ferner  Schwarz,  Hypothek  u.  Hypallagma  100;  Wilcken,  Chrest.  S.  367; 
Dikaiomata  S.  138. 

a)  Über  die  Frage,  wer  als  Subjekt  zu  örjfwaievhoyaav  anzusehen 
ist,  s.  oben  S.  6f„  4. 

s)  Vorausgesetzt,  daß  man  mit  Croenert,  Wochenschrift  f.  klass. 
Philol.  XX  455  anegiöevoai  als  verschrieben  für  änegiöea&ai  (hinter- 
legen) ansehen  darf. 

*)  Vgl.  statt  aller  Wilcken,  Grundzüge  272ff. 
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Schuppen,  vielleicht  auch  ein  Stall  zu  verstehen  sein1), 
worauf  ja  auch  die  im  Text  enthaltene  Zweckbestimmung 
hindeutet.  Die  Tatsache,  daß  den  Praktoren  der  Verkauf 
einer  solchen  Baulichkeit  untersagt  wird,  reicht  nicht  aus, 
um  darauf  den  Beweis  zu  stützen,  daß  Grundstücke  bei 
der  Vollstreckung  (von  Urteilen)  im  übrigen  dem  Verkauf 
unterlagen.  Die  Frage  muß  also  für  die  ptolemäische  Zeit 
in  der  Schwebe  bleiben. 

Für  die  römische  Zeit  muß  zunächst  wieder  darauf 
hingewiesen  werden,  daß  bei  der  sogenannten  Extra- 
ordinaria  exsecutio  der  Gläubiger  durch  Verkauf  des 
pignus  in  causa  iudicati  captum  befriedigt  wurde.2) 

Für  bewegliche  Sachen  haben  die  Urkunden  der  Kaiser- 
zeit bisher  kein  Beispiel  dafür  erbracht:  aber  gegenüber 
der  allgemeinen  Regel  (S.  24)  bedarf  es  dessen  um  so 
weniger,  als  es  Grundsatz  des  römischen  Rechts  war, 
daß  Pfändung  und  Verkauf  in  erster  Linie  die  Fahr- 
habe ergreifen  mußten,  bevor  Grundstücke  herangezogen 
wurden.3) 

l)  Vgl.  die  Tafel  von  Herakleia  in  Unteritalien  IG.  XIV  645, ,„ 
(  =  Rec.  d.  inscr.  jur.  I  S.  206):  oixodofxipTjTat  (Pächter)  de  xal  oixLv 
iv  xotg  x<bQ0lS  tovroig  ßo&va  pivxov  äxvoiov. 

*)  Vgl.  für  die  hier  allein  in  Betracht  kommende  sog.  Exsecutio 
extra  ordinem  namentlich  K.  Pius  bei  Callistr.  D.  42,  1,  81;  Ulp.  D.  42, 
'«  i5'  2  (primo  —  res  mobiles  —  pignori  capi  iubent,  mox  distrahi: 
quarum  pretium  —  si  non  suffecerit  etiam  soll  pignora  capi  iubent  cl 
distrahi);  Ulp.  D.  21,  2,  M;  Herrn.  D.  21,  2  74>  l5  K.  Alex.  C.  8,  22,  ,. 
Näheres  bei  Keller,  Zivilprozeß  •  433,  1038;  Bethmann-Hollweg, 
Zivilprozeß  II  695f.;  Wetzel,  Gemeiner  Zivilprozeß  8  638f. 

3)  Ulp.  D.  42,  1, 16,  t  cit.  —  In  diesem  Zusammenhange  mag 
auch  auf  den  Privatbrief  Oxy.  1067  hingewiesen  werden.  Eine 
Schwester  fordert  ihren  Bruder  auf,  einem  Dritten  (Thcon)  mitzuteilen 
(10ff.):  ebii  aixib  neoi  rfjg  xiUag  on  ioyQayto&r)  xip)  xitäav  atixov  ftrjöev 
wpdküv.  Die  letzten  Worte  scheinen  auf  eine  im  Sinne  der  Schreiberin 
ungerechtfertigte  Vollstreckungsmaßregel  hinzudeuten,  deren  Gegen- 
stand aber  wohl  kaum  die  xeUa  als  solche  (vgl.  für  den  Begriff  Berger, 
Zeitschr.  f.  vergl.  Rechtswiss.  XXIX  361;  Wenger  zu  Pap.  München 
8,  u  (S.  101f.),  vielmehr  die  in  diesem  Räume  verwahrten  Vorräte 
bildeten.  Die  Versiegelung  wäre  dann  als  Beschlagnahme,  also 
als  vorbereitender  Akt  für  die  Pfändung  anzusehen.  Daß  diese 
in  einen  Verkauf  auslaufen  müßte,  ist  freilich  in  der  Urkunde  nicht 
gesagt:  immerhin  ist  es  eine  naheliegende  Vermutung.  —  Anders  dürfte 
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In  betreff  der  Grundstücke  müssen  wir  noch  einmal 
auf  Oxy.  653  (Chrest.  II  90)  zurückkommen.  Es  ist  oben 
(S.  58 f.)  schon  hervorgehoben,  daß  außer  dem  Darlehns- 
gläubiger  Orestinus  noch  andere  Personen,  vornehmlich 
eine  xokcovela1),  die  von  eraterem  durch  ifißadeia2)  in  Besitz 
genommenen  Grundstücke  für  ihre  Befriedigung  in  An- 
spruch nahmen.*)  An  den  Prozeßverfahren  zwischen  Ore- 
stinus und  Voltimus  erscheinen  sie  nicht  als  beteiligt.*) 
Nach  der  Darstellung  des  Orestinus  muß  man  an- 
nehmen,   daß    sie    erst    nach    seiner    ifißadeia  auftraten.5) 

die  Siegelung  in  Ryl.  121  zu  verstehen  Bein.  Nach  dem  Wortlaute  dieser 
Urkunde  hatte  der  Schuldner  (jewoaufc  TioXXürv)  vor  Beinern  Tode  Siegel 
angelegt  —  die  betroffenen  Gegenstände  sind  nicht  genannt  — .  Jetzt 
soll  für  seinen  unmündigen  Sohn,  offenbar  seinen  Erben,  ein  Vormund 
bestellt  werden.  Der  Zweck  der  Siegelung  ist  hier  wohl  der,  die  Aktiv- 
masse dem  Sohne  unverkürzt  zu  erhalten  und  ihn  vor  eigenmächtigen 
Zugriffen  Dritter,  namentlich  der  Gläubiger,  zu  schützen. 

x)  Näheres  s.  oben  S.  58, 

')  Daß  Orestinus  diese  ifißadeia  wahrscheinlich  auf  dem  Wege 
der  Urkundenvollstreckung  erlangt  hatte,  wurde  oben  S.  60ff.  dar- 
gelegt. 

*)  Über  die  darin  liegende  Intervention  b.  oben  XXXIX  90f. 

*)•  Der  erste  Prozeß,  d.  h.  der  vor  dem  Militärtribunen  Honoratus, 
betraf  nach  dem  vorhegenden  Bericht  nur  die  Rückzahlung  des  von 
Orestinus  dem  Voltimus  gegebenen  Darlehns  (,f.  „f.;  8.  66).  Weder 
deutet  in  unserem  Text  etwas  darauf  hin,  daß  Dritte  an  dem  Rechts- 
streit beteiligt  gewesen  wären,  noch  fordert  der  innere  Zusammenhang 
der  dort  mitgeteilten  Tatsachen  eine  solche  Annahme.  Dasselbe  gilt 
für  den  zweiten  Prozeß,  den  vor  dem  Präfekten,  dessen  Protokoll  unsere 
Urkunde  darstellt;  vgl.  S.  57,  ..  Selbst  wenn  in  diesem  Termine  andere 
Gläubiger  oder  Vertreter  von  ihnen  zugegen  gewesen  sein  sollten  —  was 
wegen  der  Lücken  in  Z.  „ff.  ,ff.  der  Urkunde  und  wegen  der  Worte  des 
Statthalters  in  Z.  y,  (vgl.  S.  59f.,  s)  nicht  als  schlechthin  ausgeschlossen 
angesehen  werden  darf  — ,  so  wird  doch  die  Verhandlung  nur  zwischen 
Orestinus  und  Voltimus  geführt;  auch  spricht  der  Präfekt  nur  zu  ihnen 
und  lehnt  es  deutlich  ab,  in  dieser  Tagfahrt  auf  die  angeblichen  Rechte 
Dritter  einzugehen  (17  tcöv  Xomcäv  /*»)  (pQovzi^e.  „  avxdl  dipovrai).  Über 
die  Frage,  ob  die  neuerdings  vorgenommene  Bestellung  des  Richters 
17 ff.)  nicht  auch  für  sie  von  Bedeutung  war,  s.  S.  59 f.,  a. 

5)  Der  Anwalt  des  Orestinus  bespricht  die  Besitzergreifung  (18f. 
anevtyxdfie&a  —  xtüg/a),  womit  offenbar  die  ifißadeia  („)  gemeint  ist, 
und  darauf  das  Eingreifen  der  anderen  Gläubiger  (,4f.  tvrvx&vxa*  de 
xhkdv  xrX).    Freilich  war  von  der  Kokoveia  schon  in  den  Trümmern  von 
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Das  hat  auch  die  innere  Wahrscheinlichkeit  für  sich.  Denn 
gerade  diese  ijußadeia  mußte  ihnen  zeigen,  wie  sehr  ihre 
Rechte  an  den  Pfandgrundstücken,  von  denen  sie  behaup- 
teten, daß  sie  ihnen  selbst  verhaftet  seien  (26f.  evoxovg 
elvat),  gefährdet  waren.  Und  sie  mochten  sich  jetzt  um 
so  mehr  zum  Eingreifen  bewogen  fühlen,  als  Orestinus 
seinem  eigenen  Geständnis  nach  seine  Besitzergreifung  auf 
Grundstücke  ausgedehnt  hatte,  die  ihm  nicht  verpfändet 
waren  (13f.).  Der  Widerstreit  wurde  dadurch  gelöst,  daß 
ein  richterlicher  Befehl  erging,  die  in  Frage  stehenden 
Grundstücke  zu  verkaufen  (16  'Ovogärog  exeXevaev  avxä 
7iQa&fjvai).  Mitteis1)  hat  dies  aus  den  Gepflogenheiten 
des  römischen  Rechts  erklärt  und  angenommen,  daß  die 
anderen  Gläubiger  ein  'pignus  iudicatV  gehabt  hätten, 
'Welches  auch  beim  Bestand  von  Vorhypotheken  realisiert 
wurde  (Ulp.  D.  42,  1,  15,  5)\  Diese  Ansicht  läßt  sich  mit 
der  oben  vertretenen,  daß  Orestinus  die  i/j,ßaöeia  auf  dem 
Wege  der  Urkundenvöllstreckung  erlangt  hatte,  gut  ver- 
einigen. Für  sich  allein  führte  die  letztere  zum  Verfall 
der  hypothekarisch  haftenden  Grundstücke:  als  aber  die 
Pfändung  auf  Grund  eines  Urteils  hinzutrat,  wurde  der 
Verkauf  angeordnet.  Man  darf  dabei  meiner  Ansicht  nach 
auch  nicht  annehmen,  daß  der  Verkauf  lediglich  durch 
den  besonderen  Umstand  dieses  Zusammentreffens  hervor- 
gerufen wurde.2)  Es  erklärt  sich  vollauf  aus  der  allgemeinen 
Regel3)  des  römischen  Vollstreckungsrechts,  das  beim  pig- 
nus in  causa  iudicati  captum  ebenso  bei  Grundstücken  wie 
bei  beweglichen  Sachen  den  Verkauf  vorschrieb  (S.  72,  2).4) 

Z.  t  (9f . )  die  Rede.  Daß  aber  dort  etwas  gesagt  war,  was  die  vorstehende 
Auslegung  von  Z.  Mf.  hinfällig  machen  könnte,  ist  nicht  wahrscheinlich. 

x)  Mitteis,  Chrestomathie  S.  104;  vgl.  Grundzüge  134,  v 

*)  Das  ist  die  Meinung  von  Raape,  Verfall  d.  griech.  Pfandes  128. 

8)  Ins  absolutum  (Mitteis)  vgl.  S.  24,  v 

*)  Die  Beteiligten  scheinen  sämtlich  Römer  gewesen  zu  sein.  — 
Hinsichtlich  des  Gläubigers  (Sempronius  Orestinus)  und  Schuldners 
(Iulius  Voltimus)  kann  das  keinem  Zweifel  unterliegen:  es  muß  aber 
auch  hinsichtlich  der  Mitglieder  der  xofaovela  als  römischer  Veteranen 
angenommen  werden  (S.  58,  ,).  Ob  damit  die  Zahl  der  Intervenrenten 
erschöpft  war,  läßt  sich  wegen  der  Zerstörung  der  Zeilen  ,f.  14ff.  (Chrest. 
DI  90,  ,.  g)  und  der  wenig  klaren  Ausdrucksweise  in  den  erhaltenen  Teilen 
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Im  allgemeinen  wird  dieser  Satz  wohl  kaum  Widerspruch 
finden:  aber  dann  wird  man  auch  anerkennen  malten,  daß  es 
bedenklieh  ist,  die  griechische,  dein  römisehen  Recht  fremde 
ifißaöeCa  liebst  «lein  Verfall  einer  gepfändeten  Sache  für 
die  Vollstreckung  römischer  Urteile  in  Ansprach  zn  nehmen. 
Auffallend  bleibt  hinsichtlich  des  Verkaufes  der  ge- 
pfändeten Grundstücke  in  Oxy.  653  der  Umstand,  daß 
ihn  derselbe  Richter,  der  Militärtribun  Honoratus,  angeord- 
net hatte,  der  in  der  . Darlehnsklage  zwischen  Orestinus 
und  Voltimus  das  Urteil  gesprochen  hatte  (7.  n.  21).  Wie 
kam  es,  daß  die  Drittgläubiger  sich  an  ihn  wandten  oder 
an  ihn  verwiesen  wurden  ?  Bestimmte  Anhaltspunkte  für 
die  Beantwortung  dieser  Frage  fehlen  in  dem  uns  vorliegen- 
den Protokoll.  Es  liegt  aber  nahe  anzunehmen,  daß  ein 
Dritter,  der  in  ein  schwebendes  Vollstreckungsverfahren  ein- 
greifen wollte,  sich  an  die  Behörde  wandte,  welche  in  der 
Lage  war,  die  ihm  nachteiligen  Wirkungen  dieses  Verfahrens 
abzuwenden  oder  doch  aufzuhalten.  Der  Militärtribun  hatte 
in  dem  Darlehnsprozeß  zweifellos  delegierte  Gerichtsbarkeit 
ausgeübt,  und  zwar  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  im  Auf- 
trage des  Präfekten1)  als  ordentlichen  Richters.  An  diesen 
werden  sich  wohl  auch  die  intervenierenden  Gläubiger 
gewandt  haben,  und  von  ihm  werden  sie  an  denselben 
Richter,  dem  die  Entscheidung  zwischen  Orestinus  und 
Voltimus  übertragen  war,  verwiesen  sein. 

6.   Rückblick. 
Die  vorstehenden  Erörterungen  über  die  Vollstreckungs- 
behörden und  Vollstreckungshandlungen  weisen  zwar  recht 

des  Protokolls  nicht  entscheiden.  Indessen  auch  wenn  Peregrinen  unter 
ihnen  gewesen  sein  sollten,  so  würde  das  für  unsere  Frage  nichts  aus- 
machen. Denn  die  Grundsätze  über  die  Extraordinaria  Cognitio  (ein- 
schließlich der  Exsecutio)  waren  nicht  an  die  Nationalität  der  Streit  - 
teile  gebunden. 

x)  An  den  Iuridicus  zu  denken,  der  außerdem  noch  als  ordentlicher 
Richter  in  Betracht  kommen  könnte  (vgl.  XXXIX 102 f.,  ,),  liegt  hier 
um  so  weniger  ein  Anlaß  vor,  als  ja  auch  die  spätere  Klage  (Actio  pigne- 
raticia  direeta),  deren  Protokoll  wir  vor  uns  haben,  vor  dem  Statthalter 
verhandelt  wird. 
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erhebliche  Lücken  in  unserer  Kenntnis  über  das  Verhältnis 
der  Urkundenvollstreckung  zur  Urteilsvollstreckung,  na- 
mentlich der  ptolemäischen  Zeit  auf,  lassen  aber  doch 
Richtlinien  erkennen.  Zusammenfassend  und  ergänzend 
möchte  ich  auf  folgendes  hinweisen. 

a)  Ptolemäische  Zeit. 

Ob  jemals  im  griechischen  Ägypten  der  Grundsatz  ge- 
golten hat,  daß  der  Gläubiger  auf  Grund  einer  Exekutiv- 
urkunde in  der  gleichen  Weise  gegen  den  Schuldner  vor- 
gehen könne  wie  der,  welcher  ein  Urteil  gegen  ihn  erfochten 
hatte,  muß  eine  offene  Frage  bleiben.  Soweit  unsere  Nach- 
richten reichen,  bedurfte  der  Gläubiger  hier  wie  dort  der  Er- 
mächtigung einer  Behörde1),  die  freilich  in  beiden  Fällen 
nicht  die  gleiche  war.  Für  die  ptolemäische  Zeit  konnten  wir 
ferner  feststellen,  daß  die  Ausführurig  der  Vollstreckung  von 
Urteilen  ebenso  wie  die  aus  Urkunden2)  durch  eigene  Ge- 
richtsvollzieher, die  £evtxc5v  nQ&xxoqei;  mittels  der  als  h- 
exvqaaia  bezeichneten  Pfändung  (S.  47)  erfolgte.  Aber 
schon  in  dieser  Hinsicht  bestehen  Zweifel,  ob  und  inwie- 
weit ein  gleiches  oder  doch  ähnliches  Verfahren  angenom- 
men werden  darf.3) 

Sie  häufen  sich  hinsichtlich  der  Frage,  auf  welchem 
Wege  die  Befriedigung  des  Gläubigers  erfolgte.  Für  die 
Urkundenvollstreckung  kennen  unsere  Texte  nur  Verfall 
zu  Eigentum  des  Gläubigers  und  Besitzergreifung  durch 
epßadela:  beides  sicher  bei  Grundstücken  und,  was  beweg- 
liche Sachen  anlangt,  jedenfalls  auch  bei  Sklaven.  Beim 
Urteil  wird  der  Verkauf  gepfändeter  beweglicher  Sachen 

x)  loh  betone  die  Einschränkung  'soweit  unsere  Nachrichten 
reichen*.  Daß  es  vielleicht  in  älterer  ptolemäischer  Zeit  eine  Selbst- 
vollstreckung gegeben  hat,  die,  wie  im  attischen  und  anderen  griechi- 
schen Rechten,  vom  Gläubiger  ohne  Ermächtigung  einer  Behörde  (eines 
'VoUstreckungsrichters')  vorgenommen  werden  konnte,  wurde  oben 
S.  5  ff.  hervorgehoben.     Vgl.  auch  unten  S.  78f.  82f. 

a)  Für  letztere  stammen  unsere  Belege  freilich  aus  römischer  Zeit. 
Die  $evix&v  siQaxtoQes  sind  aber  schwerlich  erst  damals  mit  der  Urkunden- 
vollstreckung befaßt  worden. 

*)  Vgl.  betreffs  des  Nachverfahrens  und  der  Beteiligung  des  Stra- 
tegen oben  S.  88  ff.  und  betreffs  der  naQdÖe&z  S.  52f. 


Ererichter  und  Chrematisten.  77 

schon  in  Gesetzen  des  dritten  und  zweiten  Jahrhunderts 
v.  Chr.  als  geltendes  Recht  anerkannt  (S.  70f.).  Da  sich 
für  Grundstücke  ein  gleicher  Nachweis  nicht  mit  Sicher- 
heit erbringen  läßt  (S.  71  f.),  ist  die  Möglichkeit  nicht  aus- 
geschlossen, daß  sie  zu  jener  Zeit  dem  Gläubiger  als  Ersatz 
für  die  ihm  vom  Richter  zugesprochene  Forderung  ver- 
fielen und  von  ihm  durch  ifißadeia  in  Besitz  genommen 
wurden.  Aber  auch  wenn  das  zutrifft,  so  ist  doch  keines- 
wegs selbst  verständlich,  daß  das  Verfahren  notwendig  das 
gleiche  war  wie  das  uns  von  der  Urkundenvollstreckung 
her  bekannte.  Vermutungen  sind  bei  so  schwankender 
Grundlage  wenig  angebracht. 

b)  Zur  Ifißaxtia  außerhalb  Ägyptens. 
Nahe  hegt  der  Versuch,  durch  Vergleichung  mit 
dem  altgriechischen  und  hellenistischen  Recht  außerhalb 
Ägyptens1)  unsere  Erkenntnis  zu  erweitern.  Aber  auoh 
für  dieses  weitere  Rechtsgebiet  läßt  sich  darüber,  ob 
das  Pfändungspfand2)  dem  Gläubiger  zu  eigen  verfiel  oder 
ob  dieser  durch  Verkauf  Deckung  fand,  aus  den  Quellen 
keine  sichere   Entscheidung  entnehmen.8)      Was  wir  aus 

*)  Vgl.  zum  Folgenden:  Mitteis,  Reichsrecht  u.  Volksrecht  413f. 
440f.;  Hitzig,  Griech.  Pfandrecht  81ff.;  Hermann-Thalheim, 
Rechtsaltertümer  «  103,  r  132f.;  Beauchet,  Droit  prive  III  262ff; 
Thalheim  in  Wissowa-Krolls  Realenzykl.  V  2486;  Pappulias,  'EpmQdy- 
paxos  daqxiXeia  131  ff. ;  Lipsius,  Attisches  Recht  701.  949f.;  Rabel, 
Z.  Sav.  St.  XXXVI  345ff.;  Lipsius  ebenda  XXXVII  lff. 

*)  Abgesehen  wird  hier  von  den  Pfändungen  des  öffentlichen 
Rechts,  bei  welchen  der  Verkauf  auch  für  Ägypten  feststeht.  Vgl. 
Schwarz,  Hypothek  u.  Hypallagma  42ff.  »9,  f;  Raape,  Verfall  d. 
griech.  Pfandes  132  ff. 

8)  Die  Meinungen  gehen  sehr  auseinander:  vgl.  Hitzig,  Griech. 
Pfandrecht  75ff.  82ff.  99ff.;  Beauchet,  Droit  prive  III  266ff.  287 ff.; 
Weiß,  Pfandr.  Untersuchungen  I  llff.;  Pappulias,  'EfjaiQÖyiiaroq 
äatpdXeia  141ff.  174ff.  (dazu  Mitteis,  Z.  Sav.  St,  XXX  443ff.;  Partsch, 
Arch.  f.  Pap.  V  498f.);  Raape,  Verfall  d.  griech.  Pfandes  lff.  112ff. 
(dazu  Brück,  Z.  Sav.  St.  XXXIII  552ff.;  Koschaker,  Knt.  Viertel- 
jahrsschrift I  607ff.);  Manigk  in  Wissowa-Krolls  Realenzykl.  IX  306ff.; 
Lipsius,  Attisches  Recht  III  950f.  Insbesondere  streitet  man  auch 
darüber,  ob  das  ifißarefeiv  dem  Gläubiger  außer  dem  Besitz  auch  Eigen- 
tum verschaffte:  vgl.  Szanto,  Ausgewählte  Abh.  74ff.;  Mitteis,  Reichs- 
recht u.  Volksrecht  440f.;  Lipsius,  Bedeutung  d.  griech.  Rechts  29f. 
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ihnen  über  das  Verfahren  beim  ifißaivetv,  i^ßareveiv,  Uvai 
elg  rä  xrrjfiara  (oder  wie  die  Ausdrücke  sonst  lauten)1)  er- 
sehen können,  beschränkt  sich  im  wesentlichen  auf  die  Er- 
kenntnis, daß  dieser  Akt  selbständig  vom  Gläubiger  vor- 
genommen wurde  und  er  weder  der  Verhängung  oder  Ge- 
stattung einer  Behörde  bedurfte  noch  durch  staatliche 
Organe  ausgeführt  werden  mußte.2)    Als  sicher  kann  auch 


(vgl.  Att.  Recht  701,  94);  Hitzig,  Griech.  Pfandrecht  82ff.;  Beauchet, 
Droit  prive  III  266ff.;  Pappulias,  'E^mgäynaroq  äoyäXeia  131ff.  Es 
kann  meines  Erachtens  bezweifelt  werden,  ob  man  zur  Zeit  jener  Quellen 
die  Frage  nach  dem  Eigentum  als  theoretische  überhaupt  aufgeworfen 
oder  doch  in  den  Vordergrund  gestellt  hat  und  sich  nicht  vielmehr  da- 
mit begnügt  hat,  die  praktischen  Wirkungen  des  e%eiv  und  xQaxtiv  (Hitzig 
82f.)  festzustellen.  Jedenfalls  läßt  sich,  soweit  ich  sehe,  weder  in  der 
Literatur  noch  in  den  Inschriften  bei  der  Vollstreckung  ein  Akt  auf- 
weisen, welcher  der  oben  (XXXVI  303 ff.)  behandelten  TiQoqßo/.ri  oder 
xarayQaqrri  der  ägyptischen  Urkunden  entspräche. 

*)  Unter  den  Quellen  kommen  namentlich  in  Betracht:  Etynu 
Magn.  s.  v.  'E/ißaxevoai  xal  iußaxeta '  iaxiv  i)  wvl  Aeyofihr)  Sia  xov  6  ifißa- 
öia  (so  immer  in  den  Papyrustexten  der  Kaiserzeit),  xö  xdv  öaveioxip 
i/ißaxevoai  xal  elgeXöeiv  el;  xä  xxrj/iaxa  xov  vnoxqiov  ivexvQtd£ovxa  x6 
ddveiov  (ebenso  Lex.  Seguer.  bei  Bekker,  Anecdota  1 249).  Etym.  Magn. 
8.  v.  'E^ovXtjq,  ober) '  ovo/ia  ölxrjg '  oi  dhcrp>  vixrjaavxeg,  &axe  amoXaßelv  yjcogiov 
rj  oixlav,  hieixa  ifißaxev"eiv  xcoÄvö/ievoi  r\  ipißaxevaavxeg  i£eAaw6/j£voi  dacrjv 
etqpyovoi  ngog  xovg  S&Aavvovxag  r)  ovx  ioivxas  e/ißaxeveiv '  xal  aßxrj  fj  öhaj 
Xdyexai  it-ovhjg  (ebenso  Suidas  s.  v.  e|ot;A»jg).  Anwendungsfälle  bei 
Demosth.  33,  a  und  im  Notstandsgesetz  von  Ephesos  75ff.  83.  M  (Rec. 
d.  Inscr.  jur.  I  S.  38;  Dittenberger,  Syll.  »  510;  Hermann-Thal- 
heim, Rechtsaltertümer  *■  164f.;  vgl.  dazu  Partsch,  Griech.  Bürg- 
schaft I  262ff.;  Raape,  Verfall  d.  griech.  Pfandes  7ff.  38ff.).  Vgl.  auch 
die  Erzählung  bei  Strabo  13,  3,  e  (p.  622)  aus  Kyme  in  Kleüiasien.  Wie 
die  S.  77,  j  angeführte  Literatur  zeigt,  greift  die  ifißaxela  (und  ebenso 
die  gleich  zu  erwähnende  e^ayoyyr)  und  ober]  igovArjg  nicht  bloß  bei  der 
Vollstreckung  Platz.  Die  Frage  nach  dem  Anwendungsgebiet  läßt  sich 
nicht  mit  wenigen  Worten  erledigen:  ihre  Erörterung  müßte  hier  viel 
zu  weit  abschweifen.    Vgl.  S.  81,  v 

■)  Vgl.  die  oben  S.  5,  ,  angeführte  Literatur.,  Darauf,  daß  das 
ipßaxefeiv  in  den  Quellen  stets  als  Tätigkeit  des  Gläubigers  erscheint, 
darf  man  sich  allerdings  für  die  obige  Behauptung  kaum  berufen.  Denn 
der  gleiche  Sprachgebrauch  läßt  sich  in  den  die  Urkundenvollstreckung  be- 
treffenden Papyrustexten,  wo  wir  sicher  wissen,  daß  eine  Genehmigung 
der  Behörde  notwendig  war,  nachweisen  (BGU.  832,  tt;  Flor.  1,  r  81,  lt. 
86,  M;  Oxy.  1118,  T;  Rain.  Inv.  1444  n  -  Sammelbuch  4370;  Straßb. 
52,  ,).    Viel  mehr  fällt  ins  Gewicht,  daß  in  den  altgrieclnschen  Quellen 
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gelten,  «laß  er  ein  Fnrmalakt  war,  der  sich,  wenn  auch 
tiiclil  notwendig,  so  doch  wohl  meistens  vor  Zeugen  voll- 
zog und  jedenfalls  in  einer  kündbaren  Erklärung  {<pdaxeiv) 
d( ■>   QUtabigen  bestand.1)     In  letzterer  Hinsicht  bestand 

bei  der  tußitxeia  nirgend»  einer  amtlichen  Einweisung  Erwähnung  ge- 
Hchiclit  (fiberden  (^j/ia^oc  s.  nächste  Anm.).  Vor  allem  aber  muß  darauf 
Ungewv  ■(  u  wrnlen,  daßdie  von  Mitteis  (Reiohsreohl  u.Vulksrvc  ht  431  ff.) 
an  Zusammenhang  gestellten  kaiserlichen  Reskripte,  namentlich 
C.  I.  8,  13.  i  (Sev.  Ant.)  und  5.  18.  ,  (Diocl.  Max.),  in  welchen  daa  eigen- 
mächtige (»ine  iudicia  auctorüote)  ingrtdi  (=  ifißaxevetv)  verboten 
wird,  offenbar  voraussetzen,  daß  die  Eigenmacht  in  den  griechischen 
Reidisteilen,  für  welche  diese  Konstitut ionen  ergingen,  als  ein  Recht 
des  Gläubigers  angesehen  wurde. 

»)  S.  darüber  Rabel,  Z.  Sav.  St.  XXXVI  348  mit  Belegen  aus 
den  attischen  Rednern.    Auch  die  von  Justinian  in  Nov. 60  pr.  erwähnten 
orgauwrai,  obcdicu  xal  Iteqoi  sind,  wenn  der  hier  geschilderte  Vorgang 
mit  der  i^ßareia  zusammengebracht  werden  darf  (Mitteis,  Reichsrecht 
u.  Volksrecht  432f.),  wohl  als  Zeugen,  jedenfalls  nicht  als  ausführende 
Organe  anzusehen.   —  In  den  Quellen  des  attischen  Rechts  erscheinen 
gelegentlich  auch  bei  privaten  Pfändungen  Amtspersonen  beteiligt:  so 
cler  6i)naQXOi  (Schoeffer   in  Wissowa-Krolls   Realenzykl.   IV  2706ff.) 
in  Aristoph.  Wolken  37  und  Schol.  z.  d.  St.;  Lex  Seguer.  in  Bekker, 
Aneodot  a  1 242,  und  der  fatjoiiijc  einer  ungenannten  Behörde  bei  Demosth. 
47,  s,  (die  anderen  Stellen,  in  denen  Demarchen  bei  Pfändungen  genannt 
werden,  insbesondere  Demosth.  57,  n;    Harpokration  s.  v.  [S.  89  Din- 
dorf];  Lex  Seguer.  bei  Bekker,  Anecdota  I  199  s.  v.  änoyedqwv,  scheinen 
sich   auf  öffentliche   Forderungen  zu   beziehen).      Ausführende   Organe 
waren   die    genannten    Amtspersonen    offenbar   nicht:    namentlich    die 
Schilderung  bei  Demosthenes  47,  „ff.  läßt  deutlich  erkennen,  daß  trotz 
der  Anwesenheit  des  vnrjQfrrjs  die  Pfändung  Sache  des  Gläubigers  war. 
Auch   als   Formpersonen  sind  sie  meines   Eraohtens  nicht   anzusehen: 
jedenfalls  war  ihre  Zuziehung  nicht  notwendig  (Nachweise  bei  Lipsius 
Att.  Recht  950).  Eher  könnte  man  annehmen,  daß  sie  vom  Gläubiger  mit- 
genommen wurden,  um  einenetwa  hervortretenden  Widerstand  des  Schuld- 
ners zu  brechen.     Es  verdient  Beachtung,  daß  es  eich  an  zwei  der  an- 
geführten Stellen  um  Zwangsmaßregeln  im  Hause  des  Schuldners  handelt: 
Schol.  Aristoph.  a.  a.  O. :  löst  o$v  rdv  dr)naQxoi>  äyayelv  el;  tot)c  otxovc 
xovq  ivexvoiaCofxivovg,  und  Demosth.  47,  u:  Xaßwv  JUt^d  rifc  oq%t)Q  vneQerrjv 
flMhv  ini  tj)v  oixiav  rov  GeapJjfwv.  Auch  darauf  mag  hingewiesen  werden, 
daß  der  drj[uxQx°S  (und  vnrjQerrjg)  in  den  Quellen  nur  beim  ivexv()d£etv 
genannt  wird:  in  Stellen,  die  vom  ifißcneveiv  handeln  (wie  Dem.  33,  ,. 
44,  lf.  lt;  Isaios  3,  tl.  ea.  9,  ,),  wird  er,  soweit  ich  sehe,  nirgends  erwähnt. 
Ob  das  bloßer  Zufall  ist  und  ob  das,  was  vom  erateren  gesagt  ist,  auf 
das  letztere  ausgedehnt  werden  darf,  kann  hier  nicht  untersucht  werden. 
Vgl.  über  die  Beteiligung  des  Demarchen  Lipsius,  Att.  Recht  950; 
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vielleicht  eine  Parallele  mit  dem  griechischen  Recht  Ägyp- 
tens. Zwar  haben  wir  bisher  von  Zeugen  bei-  der  ifißadeia 
aus  den  Papyrusurkunden  nichts  erfahren.  Aber  wir  sahen 
(S.  63ff.),  daß  die  tatsächliche  Besitzergreifung  des  Gläu- 
bigers bei  der  Urkundenvollstreckung  durch  ein  'ötaariX- 
äeiv  eingeleitet  wurde,  das  den  Schuldner  zur  Räumung 
des  Grundstückes  aufforderte  (Flor.  55,  10f.  56,  ,) ,  und 
nahmen  an,  daß  dieses,  wie  der  Ausdruck  anzeigt,  durch 
ein  öiaarohxöv  erfolgte.  Gemeinsam  war  also  beiden  Rechts - 
kreisen  die  formelle  Ansage  der  ifißadeia,  nur  daß  sie  in 
Attika  in  einer  mündlichen  Erklärung  (vor  Zeugen)  bestand, 
während  sie  sich  in  Ägypten  in  der  dort  allgemein  üblichen 
schriftlichen,  durch  amtliche  Vermittlung  zugestellten  Auf- 
forderung (S.  64)  vollzogen  haben  dürfte.1) 

Daß  dieser  (uns  aus  der  römischen  Zeit  bekannten) 
ifißadeia  eine  ältere,  deren  Formen  der  attischen  näher 
standen,  vorausgegangen  sein  könnte,  ist  möglich,  dar! 
aber,  da  es  an  jedem  Anhalt  dafür  in  den  Quellen  fehlt, 
nicht  behauptet  werden. 

c)  ävziQetjoi:   und   efaywyi?. 

Es  verlohnt  sich,  in  diesem  Zusammenhange  noch  ein 
mal  auf  die  oben  (XXXIX  52 ff.)  behandelte  ävrtQQrjoie 
des  Schuldners  zurückzukommen. 

Vielleicht  geht  auch  sie  auf  einen  allgemeineren  Rechts 
akt  zurück.  Nach  attischem  Recht  konnte  sich  der  Schuld- 
ner des  Gläubigers,  der  die  Ifißarela  vornahm,  durch  dessen 
'Ausweisung*  erwehren  (itjeikkeiv,  itjayeiv  und  andere  Be- 
zeichnungen). Wollte  sich  der  Gläubiger  damit  nicht  zu- 
frieden geben,  so  mußte  er  mit  der  bixr\  igotärii;  gericht- 
liche Entscheidung  herbeiführen.2)      Gemeinsam  war  der 


Hermann-Thalheim,  Rechtealtertümer  131f.,  ;  Beauchet,  Droit 
prive  III  226ff. 

x)  Möglich  ist,  worauf  schon  hingewiesen  wurde  (S.  65),  daß 
die  tatsächliche  Besitzergreifung  bei  der  ifißadeia  auch  in  Ägypten  ohne 
Mitwirkung  von  Behörden  erfolgte. 

a)  Nachweise  und  nähere  Ausführungen  über  die  ifaycuyif  und 
Stxrj  iSottys  s.  bei  Lipsius,  Att.  Recht  678.  668ff.;  6.  A.  Leist,  Att. 
Eigentumsstreit  47ff.;  Hermann-Thalheim,  Rechtsaltertümer  *  133; 
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l£ay<joyrf  und  dvrlQgrjatg,  daß  sie  beide  einen  Formalakt 
darstellten,  welcher  eine  vom  Gläubiger  vorgenommene 
Vollstreckung1)  zu  hemmen  vermochte  und  nur  durch 
Riehtersprueh  beseitigt  werden  konnte.  Daß  die  Form 
eine  verschiedene  war,  daß  sich  die  i£ayu)yrj  (wie  die  ifißa- 
xela)  durch  mündliche  kundbare  Erklärung  vollzog*),  wäh- 
rend sich  die  dvrlQQrjatg,  wenn  sie  nicht  vor  Gericht  er- 
hoben wurde,  in  das  landesübliche  Gewand  des  dtaaroXixdv 
kleidete  (XXXIX  5Gff.),  steht  hier  ebensowenig  wieobender 
Vergleichung  entgegen.  Außerdem  wird  man  auch  hier 
in  Ermangelung  von  Nachrichten  aus  der  Königszeit  die 
Möglichkeit  in  Betracht  ziehen  müssen,  daß  der  Wider- 
spruch sich  erst  allmählich  zu  der  uns  bekannten  Gestalt 
herausgebildet  hat,  und  es  nicht  als  ausgeschlossen  ansehen 
dürfen,  daß  er  vorher,  ähnlich  wie  bei  der  iEay<oytf,  münd- 
lich gegenüber  der  he%vQaaia  oder  i/jtßadela  vorgenommen 
wurde.8)4)     Schwerer  könnte  ein  anderer  Umstand  gegen 

Mitteis,  Z.  Sav.  St.  XXIII  292ff.;  Thalheim  in  Wissowa-Krolls 
Realenzykl.  VI  1547 f.  1699;  Rabel,  Z.  Sav.  St.  XXXVI  340ff.; 
XXXVIII  296  ff.,  Lipsius  »benda  XXXVII  lff.,  XXXIX  36  ff . 

l)  Auf  diese  muß  ich  mich  hier  beschränken.  Daß  die  i£ayayytf 
und  die  ober]  i^ovXrjg  eben  o  wie  die  ifißaieia  auch  außerhalb  des  Voll- 
streckungsrechts Platz  guffen,  zeigt  die  eben  angeführte  Literatur: 
wieweit,  muß  hier  dahingestellt  bleiben.  Vgl.  S.  78,  t.  Das  Verfahren 
war  bei  den  einzelnen  Anwendungsfällen,  soweit  unsere  Quellen  er- 
kennen lassen,  nicht  verschieden.  —  Übrigens  mag  bei  dieser  Gelegen- 
heit darauf  hingewiesen  werden,  daß,  wenn  wir  die  ävTiQQTjati;  mit  der  i£a- 
yaryt)  zusammenstellen  dürfen,  ihre  Zulassigkeit  gegen  die  iftßaöeia  um  so 
leichter  erklärt  werden  kann.  Gerade  dem  ipißarevetv  soll  ja  das  i£dyeiv 
Einhalt  tun.     Vgl.  oben  XXXIX  Ö4f.  109  u.  hier  S.  62,  ,. 

*)  Nachweise  bei  Rabel,  Z.  Sav.  St.  XXXVI  347 f.;  dazu  oben 
S.  79,  i, 

■)  Ob  man  sich  dafür  auf  dea^dfievov  rfjg  yfjq  in  Grenf.  I  11,  n  M 
(Chrest.  II  32)  berufen  kann,  erscheint  mir  zweifelhaft.  Vgl.  Mitteis, 
Z.  Sav.  St.  XXIII  282ff.,  der  darin  einen  der  i£ayayyrj  parallelen  Formal- 
akt zum  Zwecke  der  Regelung  der  Parteirollen  für  den  E  gentumsstreit 
erblickt.  Wie  schon  hervorgehoben  ( Anm.  1 ),  kann  die  Frage  nach  dem  An- 
wendungsgebiet der  i£aycoyr)  hier  nicht  behandelt  werden.  Ihre  ursprüng- 
liche und  reelle  Bedeutung  hat  sie,  wie  namentlich  das  Gesetz  Solons 
(S.  82,  ,)  zeigt,  in  der  'Pfandwehr'  (vgl.  Rabel,  Z.  Sav.  St.  XXXVI 
346 ff.  368ff.).  Der  von  Mitteis  hervorgehobene  rein  formalistische 
Akt,  der  mit  der  Vollstreckung  nichts  zu  tun  hat,  muß  als  abgeleitete 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.    XL.    Rom.  Abt.  6 
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unsere  Vergleichung  ins  Gewicht  fallen.  Die  efißaxela  und 
l^ayoyyf\  (sowie  die  dixt)  e£ovAr)g)  fanden  ohne  Frage  so- 
wohl bei  der  Urkunden  Vollstreckung  x)  als  auch  bei  der 
Urteilsvollstreckung2)  Anwendung:  die  ävtiggriaig  dagegen 
hat  sich  bisher  nur  in  dem  ersteren  Falle  nachweisen  lassen. 
Doch  ist  folgendes  zu  erwägen.  Daß  dem  Schuldner  das 
Recht  des  Widerspruches,  die  Tfandwehr',  gegen  jedwede 
Vollstreckung  zustand,  ist  in  einem  Rechte,  das  diese  dem 
Gläubiger  allein  Überheß,  wie  das  attische,  verständlich: 
hier  mußte  der  Schuldner  in  jedem  Falle  die  Möglichkeit 
haben,  sich  gegen  den  Zugriff  des  Gläubigers  zu  schützen. 
Anders,  wenn  die  Vollstreckung  durch  eine  Behörde  — 
wir  haben  sie  oben  als  den  Vollstreckungsrichter  bezeichnet 
—  verfügt  wurde.  Hier  mußte  es  zutage  treten,  daß  es 
etwaÜ  Verschiedenes  war,  ob  dieser  Richter  in  seinem  Voll- 

Verwendung  angesehen  werden.  Zu  Demosth.  32,  ,T  ist  jetzt  Rabel 
a.  a.  0.  368ff.  zu  vergleichen. 

4)  Der  Vergleichung  von  i^ayü/yq  und  ävxiQQrjais  darf  man  meines 
Erachtens  auch  nicht  entgegenhalten,  daß  sie  sich  hinsichtlich  der  ö'vxr\ 
i^ovXriq  nicht  bis  in  deren  Einzelheiten  fortführe/»  läßt.  Es  soll  hier 
nur  der  Vermutung  Ausdruck  gegeben  werden,  daß  die  ävxiQgtjOig  auf 
denselben  Grundgedanken  wie  die  i£ayayyq  zurückführt:  formaler  Wider- 
pruch  gegen  einen  Vollstreckungsakt  des  Gläubigers,  der  durch  richter- 
liche Entscheidung  überwunden  werden  muß.  Über  letztere  und  das 
ihr  vorhergehende  Streitverfahren  sind  wir  selbst  für  die  Kaiserzeit 
auf  recht  dürftige  Nachrichten  angewiesen  (vgl.  XXXIX  56 ff.  104ff.): 
vollends  fehlen  sie  für  die  ältere  Zeit. 

l)  S.  dafür  Harpokration  s.  v.  igovArjg:  —  6  %qrftxri<z  xax£%etv 
emxeiQÜv  XQy\na  xov  xQ£(^otcnh>xog.  Die  Worte  sind  im  Gegensatz  zu  den 
vorhergehenden,  wenn  nicht  allein,  so  doch  jedenfalls  in  erster  Linie  von 
der  Urkundenvollstreckung  zu  verstehen.  —  Vgl.  auch  das  Notstands- 
gesetz von  Ephesos  76  (s.  oben  S.  78,  t):  ifißdvxeg  etg  xxrjfiaxa  xaxä  nqa^etq, 
wo  die  Herausgeber  des  Recueil  (I  S.  39)  und  ebenso  Thalheim  (Rechts- 
altertümer *  165),  wie  mir  scheint,  richtig  übersetzen  'conformement  ä  leur 
contrat'  und  'auf  Grund  von  Verträgen'.  •  Jedenfalls  geschieht  an  keiner 
der  Stellen,  an  denen  das  Gesetz  vom  ifißalveiv  spricht,  eines  Urteils 
Erwähnung.  —  Vgl.  auch  die  Vollstreckungsklausel  im  Darlehn  von 
Arkesine  IG.  XII  (7),  69,  1$.  sl  (==  Rec.  I  S.  318):  xaMneq  dhtrjv  6q>Xrpcöxes 
ISotäriQ.     Rabel,  Z.  Sav.  St.  XXXVII  359. 

*)  Gesetz  Solons  in  Oxy.  221,  xixi»f-:  &»  &»  öbap*  [wxrptyi  Pollux 
8>  s*:  ~"  V  T^v  vvxrpavxa  8.  hbtrjoev;  Harpokration  s.  v.  i£otär)g:  >—  foieQT]- 
[iigcov  yiyvoiiivow  tcöv  xaxadaiaofthxw,  Etym.  Magn.  s.  v.  i^ovXtjg:  —  ol 
ötxrjv  vix^aavreg. 


Kmkhter  und  Chwmattatia,  83 

Bugsbefehl  der  Rechtskraft  eines,  in  der  Regel  von  ihm  selbst 
gesprochenen  Urteils  (S.  I9f.  24ff.)  Ausdruok  und  Folge 
gab,  odi  r  ob  er  die  Erzwingung  eines  Versprechens  in  die 
Wege  leitete,  über  dessen  Rechtsbeständigkeit  der  Schuld- 
ner nicht  gehört  war  und  kein  Richter  erkannt  hatte.  Mit 
der  amtlichen  Vollziehung  von  Urteilen  ist  eine  Hemmung 
durch  formalen  Widerspruch  des  Schuldners1)  schwer  zu 
vereinigen:  gegenüber  einer  exekutiven  Urkunde  erscheint 
er  als  eine  Forderung  der  Gerechtigkeit,  auch  wenn  eine 
Behörde  den  Gläubiger  zum  Vorgehen  gegen  den  Schuldner 
ermächtigt  hat. 

Die  amtliche  Vollstreckung  von  Urteilen  können  wir 
im  griechischen  Ägypten  mit  Sicherheit  bis  in  die  Mitte 
des  zweiten  Jahrhunderts  (Tor.  13),  mit  Wahrscheinlich- 
keit bis  in  das  dritte  Jalirhundert  v.  Chr.  zurückverfolgen 
(S.  20f.).  Mag  sie  auch  damals  noch  nicht  allgemeines  Recht 
gewesen  sein  (vgl.  S.  6 ff.),  so  ist  jedenfalls  die  Sclbstvoll- 
streckung desGläubigers,  wenn  sie  überhaupt  in  ptolemäischer 
Zeit  in  Ägypten  bestanden  hat,  nur  eine  vorübergehende 
Erscheinung  und  vielleicht  auch  örtlich2)  und  sachlich  be- 
grenzt gewesen.  Das  gleiche  müßte  dann  auch  vom  Wider- 
spruche gegen  die  Urteilsvollstreckung  angenommen  wer- 
den. Für  die  dvTiQQrjaiq  der  ägyptischen  Urkunden  aber 
wächst  damit  die  Wahrscheinlichkeit,  daß  sie,  wenn  sie 
auch  in  einem  der  attischen  i£ay(oyrj  ähnlichen  Akt  ihre 
Wurzel  hatte,  doch  in  der  uns  bekannten  Gestalt  in  der 
Tat  nur  dort  vorgekommen  ist,  wo  wir  ihr  in  den  Texten 
der  Kaiserzeit  begegnen,  nämlich  bei  der  Urkunden  voll- 
st reckung. 

*)  Nur  um  diesen  formalen  Widerspruch  handelt  es  sich  hier. 
Daß  im  übrigen  wie  im  römischen  Recht  (vgl.  Ulp.  D.  14,  6,  u;  K.  Ant. 
C.  7,  62,  ,;  Const.  C.  Th.  1,  2,  ,  [=  C.  I.  1,  22,  4])  und  im  heutigen  Recht 
(Deutsche  ZPO.  766  —  720)  so  auch  im  griechischen  Recht  Ägyptens  noch 
Einwendungen  des  Schuldners  gegen  die  Durchführung  der  Vollstreckung 
zulässig  waren,  darf  man  gewiß  annehmen,  wenn  auch  sichere  Fälle 
dieser  Art  nicht  bekannt  sind. 

*)  Am  ersten  wird  man  sie  für  die  Gerichtsbarkeit  der  griechischen 
Stadt«  vermuten  dürfen,  in  der  die  stärksten  Anklänge  an  das  altgriechische 
Recht  zu  spüren  sind.  Aber  auch  da  sind  Praktoren  als  ausführende  Beamte 
schon  im  dritten  Jahrhundert  v.  Chr.  nachweisbar:   vgl.  oben  S.  7,  x. 

6* 
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d)  Vorprüfung  der  Chrematisten. 
Es  ist  möglich,  daß  die  avxlQQr\aiq  auf  diesem  Gebiete 
zunächst  die  einzige  Verteidigung  des  Schuldners  gebildet 
hat.1)  Wir  haben  aber  im  vorhergehenden  schon  oft 
ein  zweites  Schutzmittel  berührt,  welches  das  Verfahren 
zugunsten  des  Schuldners  geschaffen  hatte:  den  oben 
(XXXVI  238ff.)  behandelten  XQypaTwpoG  ivexvgaaiag  und 
Spßaöeta$.  Seitdem  es  bestand,  konnte  der  Gläubiger  über- 
haupt nicht  ohne  Ermächtigung  staatlicher  Organe  gegen 
den  Schuldner  vorgehen.  Die  Pfändung  und  Besitzein- 
weisung mußte  durch  Beschluß  des  Gerichtes  der  Chre- 
matisten verhängt  werden.  Und  sie  wurde,  wie  wir  sahen, 
nur  durchgeführt,  nachdem  die  nötigen  Ermittlungen,  die 
teils  dem  Beschlüsse  vorausgingen,  teils  in  ihm  vorbehalten 
und  den  Ortsbehörden  übertragen  waren,  den  Anspruch 
glaubhaft  gemacht  hatten  (XXXVI  289ff.).  Es  griff  also 
eine,  wenn  auch  begrenzte,  Vorprüfung  der  Zulässigkeit 
der  evexvgaaia  und  i/ißadeta  Platz.  Hierfür,  also  für  die 
öiaXoyrj  (XXXVI  282ff.)  und  den  xent*a™M6S  (XXXVI 
238ff.),  ist  bis  jetzt  kein  Seitenstück  aus  anderen  griechi- 
schen Rechtsgebieten  bekannt  geworden.  Daß  beides  — 
ebensosehr  wegen  der  damit  befaßten  Behörden  wie  um 
seiner  Form  willen  —  der  ptolemäischen  Zeit  zuzuweisen 
ist,  glaube  ich  oben  (XXXVI  245ff.  267 ff.)  nachgewiesen 
zu  haben.2)  Auch  kann  es  kaum  zweifelhaft  sein,  daß 
das  so  gestaltete  Verfahren  einer  bestimmten  gesetzlichen 

*)  Stünde  dies  fest,  so  fiele  vielleicht  Licht  auf  eine  Tatsache, 
die  oben  (XXXIX  79ff.  104 ff.)  festgestellt  wurde,  aber  ohne  Erklärung 
blieb.  Es  wurde  nämlich  dargelegt,  daß  die  richterliche  Entscheidung  über 
den  Widerspruch,  auch  wenn  er  sich  gegen  einen  x6VfiaTl0fi^  ivexvgaalag 
(oder  ifißaöeiag)  der  Chrematisten  richtete,  dem  Erzrichter  oblag.  Das 
wäre  am  ersten  verständlich,  wenn  die  ävrlQQrjaig  und  der  sie  bestätigende 
oder  verwerfende  Spruch  des  Erzrichters  schon  Rechtens  gewesen  wären, 
ehe  die  Verhängung  von  Pfändung  und  Besitzeinweisung  den  alexandrini- 
sehen  Chrematisten  zugewiesen  wurde.  Indessen  soll  damit  nur  eine 
Hindeutung  gegeben,  nicht  einmal  eine  Vermutung  ausgesprochen  sein. 
Denn  wir  bewegen  uns  hier  auf  einem  unsichern  Boden,  auf  dem  man 
keine  Schlüsse  bauen  kann. 

a)  Unter  dem  Vorbehalt,  daß  Änderungen  und  Neugestaltungen 
in  der  Kaiserzeit  Platz  griffen:  vgl.  S.  2f. 
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Regelung  sein  Dasein  verdankte.  Ob  jedoch  mit  dieser 
überhaupt  erst  die  obrigkeitliche  Prüfung  und  Verhängung 
der  Pfändung  (oder  Besitzeinweisung)  auf  Grund  von  Exe- 
kutivurkunden eingeführt  wurde,  oder  ob  beides  vorher 
anderen  Behörden  —  etwa  Ortsbehörden  —  obgelegen  hatte 
und  die  uns  bekannte  Ordnung  nur  eine  Umgestaltung, 
insbesondere  eine  Zentralisation  vor  den  alexandrinischen 
Chrematisten  darstellte1),  muß  in  Ermangelung  von  Zeug- 
nissen aus  ptolemäischer  Zeit  eine  offene  Frage  bleiben. 

Ebensowenig  ist  es  möglich,  die  Zeit  des  Gesetzes,  das 
das  hier  in  Frage  stehende  Vollstreckungsverfahren  dem 
Erzrichter  und  den  (alexandrinischen)  Chrematisten  zuwies, 
genauer  zu  bestimmen.  Doch  wurde  schon  oben  (XXXVI 
246 ff.)  darauf  hingewiesen,  daß  die  Einführung  des  könig- 
lichen Gerichtshofes  der  Chrematisten  in  Alexandrien,  wenn 
er  auch  nur  mit  einem  bestimmten  Geschäftskreis  betraut 
wurde,  nicht  in  allzufrühe  Zeit  hinaufgerückt  werden  darf, 
da  die  ältesten  Nachrichten  (Hai.  1)  auf  ein  rein  städti- 
sches Gerichtswesen  der  Hauptstadt  hindeuten. 

e)  Römische  Zeit. 
In  der  römischen  Zeit  tritt  die  Verschiedenheit  des 
Verfahrens  bei  der  Vollstreckung  von  Urteilen  und  der 
aus  Urkunden  noch  schärfer  als  in  der  ptolemäischen  her- 
vor. Für  den  Prozeß  fand  jetzt,  wie  schon  öfters  hervor- 
gehoben wurde,  in  Ägypten  das  römische  Recht  der  soge- 
nannten Extraordinaria  Cognitio  Anwendung.2)  Insbesondere 
galt  es  auch  für  die  Vollstreckung  von  Urteilen,  die  in  solchen 
Prozessen  ergangen  waren.      Ich  glaube    oben   dargelegt 

*)  Vgl.  oben  XXXVI  249. 

•)  Es  ist  möglich,  daß  sich  der  Übergang  vom  ptolemäischen  zum 
römischen  Prozeßrecht,  wenn  auch  die  Grundlagen  des  letzteren  sicher- 
lich bei  der  Einrichtung  der  Provinz  geschaffen  wurden,  nicht  auf  einen 
Schlag  vollzogen  hat.  Bestanden  doch  in  der  früheren  Kaiserzeit  in 
Alexandrien  noch  xqit^qux,  deren  Wirksamkeit  sich  bisher  nicht  genauer 
hat  bestimmen  lassen:  vgl  oben  XXXVI  250ff.  —  Nicht  hierher  gehört 
es  dagegen,  daß  Beamte,  die  aus  ptolemäischer  Zeit  stammen,  wie  Erz- 
richter (Koschaker,  Z.  Sav.  St.  XXIX  21  f.),  Strateg,  vielleicht  auch 
£evotän>  jiqöxxojq  (S.  44f.),  jetzt  auch  als  Hilfs-  und  Unterbeamte  des 
Statthalters  oder  Iuridicus  tätig  waren:  in  solchen  Fällen  waren  sie 
wie  ihre  Auftraggeber  eben  Organe  römischer  Gerichtsbarkeit. 
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zu  haben,  daß  die,  wenn  auch  dürftigen  Zeugnisse,  die 
wir  darüber  haben,  in  der  Tat  auf  diesem  Gebiete  die  Gel- 
tung des  Reichsrechts  erkennen  lassen  (vgl.  S.  24.  45 f.  49. 
68ff.  72ff.). 

Die  Urkundenvollstreckung  war  dem  römischen  Recht 
fremd.  Ihre  Beseitigung  wäre  ein  gewaltiger  Bruch  mit 
der  Vergangenheit  gewesen,  der  auch  tief  in  das  materielle 
Recht,  insbesondere  das  Pfandrecht,  eingedrungen  wäre. 
Ließ  man  sie  aber  fortbestehen,  so  blieb  kaum  ein  anderer 
Weg  übrig,  als  das  bisherige  Verfahren  dafür  aufrechtzu- 
erhalten. Dabei  mag  ihr  in  Ägypten  gerade  der  Umstand, 
daß  sie  amtlicher  Prüfung  und  Zulassung  unterstellt  war, 
zugute  gekommen  sein.  Denn  auf  diese  Weise  war  das, 
was  die  kaiserlichen  Konstitutionen  so  oft  bekämpften, 
die  Eigenmacht  des  Gläubigers1),  durch  die  Gestalt,  die 
das  Verfahren  schon  in  ptolemäischer  Zeit  angenommen 
hatte,  ausgeschaltet  oder  doch  ungefährlich  gemacht.  Auch 
war  ja  beiden  Teilen  der  Rechtsweg  im  ordentlichen  Ver- 
fahren vor  Staathalter,  Iuridicus  oder  deren  Delegataren 
nicht  verschlossen  (XXXIX  94ff.). 

So  hat  sich  in  dem  Vollstreckungsverfahren  auf  Grund 
exekutiver  Urkunden  auf  einem  praktisch  außerordentüch 
wichtigen  Gebiete,  sowohl  was  Richter  {aQ%idixaaxriq,  XQV 
(laxiaxal)  und  deren  ausführende  Organe  (oxQaxrjyög,  gevi- 
xä)v  7iq6.xxo)q),  als  auch  was  den  Gang  des  Verfahrens 
{hxev^iq,  dtaAoyrj,  xQVfiariafjl^>  TiQogßoArf,  xaxayQayrj)  und 
seine  Wirkung  (Verfall  des  Pfandes)  anlangt,  ein  Stück 
hellenistischer  Rechtspflege  bis  in  das  dritte  Jahrhundert 
n.  Chr.  hinein  lebendig  erhalten  und  seine  Herrschaft  nicht 
nur  über  die  Provinzialen  (Griechen  und  Ägypter),  sondern 
auch  über  die  römischen  Bürger  erstreckt. 


Nachtrag 

zu  Band  XXXVI  230ff.  dieser  Zeitschrift. 
Seit  dem  Abschlüsse  des  ersten  Teiles  d6r  vorstehenden 
Abhandlung  sind  mehrere  Papyrussammlungen  veröffent- 
licht worden:  Rylands  II  (1915),  Oxyrynchos  XI  (1915), 

x)  Mitteis,  Reichsrecht  u.  Volksrecht  431  ff. 
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r,  Griechische  Texte  (1916),  Freiburg  2  (1916),  Oxy- 
rynehos  XII  (1916),  Basel  (1917).  *)  Soweit  die  darin 
enthaltenen  Texte  mit  den  in  diesem  und  dem  vorher- 
gehenden Bande  behandelten  Gegenständen  zusammen- 
hängen ,  sind  sie  selbstverständlich  dort  herangezogen. 
Aber  nicht  alles  das  Mahn-  und  Vollstreckungsverfahren 
betreffende  Material  ließ  sich  ohne  Zwang  in  dieser  Weise 
unterbringen.  So  gebe  ich  im  folgenden  einige  Ergän- 
zungen zum  ersten  Teile. 

A.  Neue  Vollstreckungsakten.*) 
Ryl.  115  enthält  die  aus  dem  hermopoli tischen  Gau 
stammenden,  leider  arg  verstümmelten  Akten  eines  bis  zur 
b>£%vQaaia  gediehenen  Vollstreckungsverfahrens  aus  den 
Jahren  165/156  n.  Chr.  Die  einzelnen  Stücke  sind  in  der 
üblichen  Weise  vom  jüngsten  bis  zum  ältesten  aneinander- 
gereiht.   Zeitlich  geordnet  sind  es  die  folgenden: 

1.  Z.  Mff.  (bis  zum  abgebrochenen  Schlüsse)  geben  dürf- 
tige Reste  der  an  den  Präfekten  M.  Sempronius  Liberalis  *) 
gerichteten  frreviig.  In  ihr  war,  ebenso  wie  in  der  parallelen 
Urkunde  BGU.  1038,  lt,  die  Forderung  des  Gläubigers  (tl) 
unter  Hervorhebung  der  sie  verbriefenden  Urkunden,  auf 
denen  das  Vollstreckungs verfahren  beruhte,  angeführt  (ö): 

[ xor]a   öiayQaq>äg   [(Zahl)]   yeyowtag.     [(Zeit 

der  Errichtung).4) 

2.  Den  Gerichtsbeschluß  der  Chrematisten  aus  dem 
Nov./Dez.  155,  der  die  Pfändung  über  den  Schuldner  ver- 

l)  Betreffs  der  neuesten  Veröffentlichungen  s.  die  Bemerkung 
auf  S.  I, ,. 

*)  Nur  hingewiesen  werden  kann  auf  Ryl.  287.  Nach  den  An- 
deutungen der  Herausgeber  und  den  Parallelen,  auf  die  sie  verweisen, 
scheint  es  sich  um  ein  öiaoxoAixdv  im  Mahnverfahren  zu  handeln. 

*)  AißeXÖQt  in  Z.  m  ist,  da  eine  Verbesserung  nicht  unter  dem  Text 
angegeben  ist,  wohl  Druckfehler. 

*)  Vgl.  über  die  öiayQcupal  unten  S.  89f.  Die  Herausgeber  er- 
gänzen <Wo,  aber  die  Zahl  steht  nicht  fest:  ich  möchte,  um  die  Lücke 
vollständig  zu  füllen,  eher  an  xqüq  denken.  Nach  yeyowlag  wird  der  Textr 
fortgefahren  sein:  xfjv  fi&v  (Zeitangabe),  darauf  ein-  oder  mehrere  Male 

r^i»  64,  woran  sich  dann  [ r<j>.  {ixet)  'Avxwvlvov  KaiaaQoq  x]ov  xvglov  [ 

anschloß. 
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hängt  (xQrjfiariofidg  ivexvoaotag)1)  haben  wir  in  Z.  10_w 
vor  uns.  Er  wird,  wie  gewöhnlich,  durch  das  Datum  ein- 
geleitet.2) Hierauf  folgt  nach  einer  Lücke  der  wie  üblich 
mit  ' Avayv]co[a}&[e]iarjg  ivTletigeag  anhebende  Text  des  Be- 
schlusses.3) Vergleicht  man  damit  Flor.  55, 10_12  und  Berl. 
11 664,  6f.,  so  sieht  man,  daß  an  der  Stelle,  wo  in  Ryl.*  115,  u 
die  Lücke  klafft,  in  jenen  Urkunden  die  Chrematisten  auf- 
geführt waren.  Es  wäre  schwer  zu  sagen,  was  in  Ryl.  cit. 
anderes  gestanden  haben  könnte.  Wieviel  Buchstaben 
zwischen  den  letzten  erhaltenen  Worten  Niov  £eßaoro[v 
nebst  der  darauffolgenden  Tagesziffer  und  '  Avayv]cD[o]$[e]i~ 
ar)Q  anzusetzen  sind,  haben  die  Herausgeber  nicht  mit- 
geteilt: auf  mehr  als  32,  die  in  Z.  12  an  der  gleichen  Stelle 
vermerkt  sind,  ist  die  Lücke  im  ganzen  wohl  kaum  zu 
schätzen.  Deswegen  verbietet  sich  eine  wörtliche  Ergänzung 
nach  Flor.  55,  10_12  und  Berl.  11664,  6f.,  denn  iqrnfmiaxai 
ol  rag  §vTev$eig  diaXi^avteg  wären  allein  schon  36  Buch- 
staben und  es  fehlten  noch  die  in  den  beiden  parallelen 
Urkunden  angegebenen  Namen  der  Richter.  Entweder  war 
also  das  Kollegium  hier  in  einer  kürzeren  Weise  als  dort 
angedeutet4),  oder  es  war,  wie  die  Herausgeber  annehmen, 
ein  leerer  Raum  gelassen.  Dieser  würde  dann  auf  die  in 
der  vorliegenden  Abschrift  weggelassenen,  im  Urtext  ge- 
nannten Urheber  des  Beschlusses,  die  Chrematisten,  hin- 
weisen.8) 

Große  Lücken  weist  Z.  12  auf:  ich  glaube,  sie  lassen 

a)  Vgl.  dazu  oben  XXXVI  234  bei  2;  ebenda  238 ff. 

a)  Man  beachte  auch  hier  das  zwiefache  Datum  in  Z.  8f.  und  10f.; 
ganz  wie  in  BGU.  239.  1038;  Berl.  Inv.  11664;  Flor.  55.  Das  erstere  ist 
das  des  Schreibens  des  Erzrichters  an  den  Strategen,  das  zweite  das 
des  Beschlusses  der  Chrematisten.     Vgl.  dazu  XXXVI  243f. 

8)  Vgl.  zum  Folgenden  XXXVI  243ff. 

4)  Für  den  Urtext  ist  ein  ebensolcher  Wortlaut  wie  in  Berl.  11 664,  ,f. 
anzunehmen.  Ryl.  115  gibt  ebenso  wie  BGU.  239.  1038;  Flor.  55.  56 
eine  Abschrift  der  bisher  aufgelaufenen  Akten.  In  diesen  Abschriften 
sind  Kürzungen  keine  Seltenheit  (XXXVI  238,  4.  243 ff.).  Man  könnte 
sich  etwa  denken,  daß  ol  tag  ivte^eiQ  ötatei-avzeg  weggelassen  sei.  Aber 
es  hat  wenig  Wert,  darüber  Vermutungen  aufzustellen. 

*)  Weggelassen  ist  die  Benennung  der  Chrematisten  in  BGU.  239,  w; 
1038,  i3 ;  Flor.  56,  s:  hier  aber  ohne  Andeutung  durch  eine  Lücke  im  Text. 
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si.li  mit  uemlicher  Sicherheit  ergänzen.  Nach  dem  Bericht 
über  die  Verlesung  der  h'xev$i<;  des  Gläubigers  wird  in  den 
PÄndungsbeechlüssen  Berl.  11664,  8ff.  und  BGU.  239,  u 
die  Vorlegung  der  dem  Vollstreckungsverfahren  zugrunde 
liegenden  Schuldurkunde  und  entsprechend  in  den  Besitz- 
rinwrisun^sbt  Schlüssen  Flor.  55,  18ff.  und  56,  t  die  xaxa- 
yga<f}'j,  durch  die  der  Gläubiger  zum  Eigentümer  der  ver- 
fallenen Grundstücke  geworden  war,  hervorgehoben.1)  In 
Ryl.  118  bildet  eine  Mehrheit  von  öiayqarpal  (u)  die  Grund- 
lage des  Vollstreckungsverfalirens:  auf  sie  wird  also  der 
XQT)fiaTio/nds  hexvgaalag  Bezug  genommen  und  entsprechend 
den  genannten  parallelen  Stücken  gelautet  haben:  xatv  di 
[dt'  avxfjg  arifAaivofjibxov  diayQa<p<öv  (tmoyeyQafifiivcov2))  hne- 
yrjveyfihcov.3) 

l)  Vgl.  darüber  und  zugleich  über  die  Ergänzung  der  lückenhaften 
Urkunden  oben  XXXVI  290ff. 

*)  Nach  Berl.  11664,  ,  und  Flor.  56,  (  wäre  an  dieser  Stelle  üto- 
yeyQafifiivoiv  einzusetzen,  während  es  in  Flor.  56,  ,a  (dazu  oben  XXXVI 
290,  ,)  fehlt,  obwohl  auch  dort  zweifellos  eine  unterschriebene  Urkunde 
gemeint   ist. 

•)  Bei  dieser  Gelegenheit  muß  ich  noch  einmal  auf  BGU.  1038,  1§f. 
(Chrest.  II  240)  zurückkommen.  Dort  lautet  der  erhaltene  Text  V4va- 
ywMJÖelariQ  hre^Eüx;  TQv<f{cüvog]  xov  'AnoMcovlov  tcu[»  Die  Forderung 
war  auch  in  diesem  Falle  durch  mehrere  (zwei)  ötayQaqxii  bekundet  (tt  M). 
Ich  hatte  aber  oben  XXXVI  294  die  Ergänzung  tä[v  öi  öt  aöi^c  ar\\iaivo- 
fiivwv  öiayQa<pä>v  {moyeyQaniiivütv  &nevrjveynevan>  als  unwahrscheinlich  ab- 
gelehnt, weil  der  Raum  dafür  nicht  ausreicht  und  weil  sich  aus  dem 
weiteren  Text  ergibt,  daß  die  durygcupal  sich  ini  xün>  x6mav  in  Verwah- 
rung befanden  und  dort  erst  (dem  Strategen)  vorgelegt  werden  sollten. 
Die  zurückgewiesene  Ergänzung  empfängt  nun  freilich  durch  Ryl.  115,  u, 
wo  xötv  di  [  erhalten  ist,  einen  gewissen  Rückhalt.  Das  erwähnte  sach- 
liche Bedenken  könnte  man  vielleicht  durch  die  Annahme  überwinden, 
es  seien  bei  der  dtaXoyfi  den  Chrematisten  zunächst  Abschriften  der 
diayQa<pai  vorgelegt,  und  dementsprechend  sei  von  dem  Gericht  die 
Pfändung  für  den  Fall  zugelassen  worden,  daß  das  Vorhandensein  der 
Urschriften  ini  xüv  xöjkov  nachgewiesen  werde.  Man  könnte  darum 
daran  denken,  bei  der  in  Frage  stehenden  Ergänzung  inayeyQafi/ihoiv  durch 
dneyQdqwv  zu  ersetzen.  Aber  die  Schwierigkeit,  mit  dem  vorhandenen 
Raum  auszukommen  (XXXVI  294,  x),  bliebe  bestehen.  Die  Ergänzung, 
die  sich  in  Ryl.  115,  18  ohne  Zwang  einfügt,  wäre  in  BGU.  1038,  at 
nur  möglich,  wenn  man  annehmen  wollte,  daß  der  Schreiber  Worte 
ausgelassen  hätte.     Ich  glaube  zwar,  daß  das  an  anderer  Stelle  in  der 


90  Paul  Jörs, 

Von  besonderem  Interesse  ist  das  folgende  Stück.  Nach 
den  eben  mitgeteilten  Worten  fahre  ich  fort:  xai  rov  öe- 
daveixo]rog  ö/xo/uoxorog.1)  Jedenfalls  steht  das  letzte  Wort 
fest,  und  es  kann,  wenn  man  BGU.  1038, 5. 16  und  Flor.  56,  8 
vergleicht,  kein  Zweifel  bestehen,  daß  es  sich  um  einen  Eid 
des  Gläubigers  handelt.  Damit  erhalte  ich  eine  wertvolle 
Bestätigung  meiner  oben  (XXXVI  299 f.)  vorgetragenen 
Auffassung  und  Ergänzung2)  von  BGU.  239,  u.  Wie  ich 
für  diese  Urkunde  vermutete,  so  ist  in  Ryl.  115  sicher  der 
Eid  vor  dem  Erlasse  des  Beschlusses,  also  wahrscheinlich 
im  Termine  vor  den  Ghrematisten  (inl  rrjg  diaAoyfjs)  von 
dem  persönlich  anwesenden  Gläubiger  geleistet  worden.  Er 
soll  nicht  erst  wie  in  BGU.  1038,  16.  Flor.  55,  „f.  56,  8 
(vor  dem  Strategen)  enl  tü>v  roncDv  geschworen  werden:  er 
ist  also  nicht  Bedingung  der  Durchführung  der  Pfändung, 
sondern  Grundlage  ihrer  Verhängung. 

Seinem  Inhalt  nach  deckt  sich  der  mündliche  Eid  in 
Ryl.  115, 14f.  im  wesentlichen  mit  dem  in  1038,  5f.  abgelegten 
Schrifteid  (xeiQoygcupia.). 

Wie  in  den  parallelen  Urkunden  beschließen  die  Chre- 
matisten  auch  in  Ryl.  115,  15ff.,  Schreiben  an  den  Stra^ 
tegen  und  t-evixäjv  7iq&kt(x)q  des  Vollstreckungsortes  zu  er- 
lassen. Den  Auftrag,  der  diesen  Beamten  zuteil  wird, 
möchten  die  Herausgeber  im  Anschluß  an  BGU.  1038,  16 

Urkunde  geschehen  ist  (s.  XXXVI  239,  ,),  wage  aber  keine  Behauptung 
für  die  Ergänzung  in  Z.  13f.  darauf  zu  stützen. 

*)  Die  Herausgeber  schätzen  die  Lücke  in  Z.  i2/u  von  xöw  öi  [.  .  . 
bis  .  .  .]xog  auf  [32]  +  2  +  [20]  +  [6]  =  60  Buchstaben.  Meine  Er- 
gänzung würde  56,  mit  vJioyeyQa/ifievwv  70  Buchstaben  ergeben.  Es 
möchte  deshalb  vielleicht  richtiger  scheinen,  von  letzterem  Worte 
abzusehen  (vgl.  S.  89,  8).  Indessen  lesen  und  ergänzen  die  Heraus- 
geber an  der  entsprechenden  Stelle  in  Z.  7/8  von  aQxtSixaar^[g  bis  d>ri- 
yQa<pov  63  Buchstaben,  in  Z.  8/9  von  wiö>ceira[i  bis  Evaeß]ovg  66  Buch- 
staben, in  Z.  ]3/M  von  AvroxQ[droQa  bis  e]lvai  61  Buchstaben,  in  Z.  14/19 
von  ameQiXvxov[q  bis  av\tiyQatpov  63  Buchstaben.  Es  ist  also  mit  kleinen 
Verschiedenheiten  in  der  Schreibweise  zu  rechnen.  Eine  Abkürzung 
in  vnvyeyQOMieww  darf  wohl  nicht  angenommen  werden,  da  die  Ur- 
kunde sonst  keine  solchen  bietet. 

2)  S.  XXXVI  300,  j.  Nur  dürfte  statt  des  dort  vorgeschlagenen 
Aoristes  6/iooavrog  wohl  auch  für  BGU.  239  das  Perfektum  ö/mofioxorog 
vorzuziehen  sein. 
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(vgl.   Flor.   55,  16.   56,  8)  folgendermaßen  herstellen   (16f): 

[ —  Iva  iäv  tiglqwv  xmaxovfl  6  OvaXigiog  j  rovxoiv]  ävxiyqa<pov 
T(p  evexvQat[o[iYvu)  £vcbm[ov  fiexadibai  xxX.  Daß  der  Glau- 
bt xüv  xöniov  (vor  dem  Strategen)  erscheinen  soll, 
erklärt  sich  in  den  zur  YYrgleichung  herangezogenen  drei 
Urkunden  daraus,  daß  er  nicht  selbst  vor  den  ( 'hrematistm 
nden,  sondern  sieh  durch  einen  Bevollmächtigten  {diu- 
nearaXfitvog)  hatte  vertreten  lassen.1)  —  Wenn  aber  meine 
oben  vorgetragene  Meinung,  daß  in  Ryl.  115  der  Gläubiger 
den  Eid  persönlich  vor  dem  Kollegium  in  Alexandrien 
schwur,  zutrifft,  so  liegt  kein  rechter  Grund  vor,  weswegen 
er  noch  einmal  hätte  vor  den  Strategen  geladen  werden 
sollen.  Als  Zweck  dieses  Termines  wird  in  jenen  Urkunden 
angegeben,  daß  der  Gläubiger  seine  Zustimmung  zu  den 
Akten  seines  Vertreters  erklären  und  den  Eid  leisten  solle. 
Beides  entfiel,  wenn  er  selbst  vor  den  Chrematisten  ge- 
standen und  geschworen  hatte.  Ich  schlage  deshalb  vor, 
entsprechend  BGU.  1038,  17  zu  ergänzen:  [ —  Iva  xfjg  xe 
hre^ecaq  xai  xGiv  yQa/Lipdxwv  j  xovxcav]  ävxiygacpov  xa>  b>exv- 
Qa£[op)evq>  iva)7i[i(p  pexadüoi  xtA.3) 

In  Z.  19  lesen    und    ergänzen  die  Herausgeber  [intxe- 

Xe]cr&fjvai   iäv    6   axgaxrjyog  i[7i]iox£yxi[ievog   t[ Die 

Durchführung  der  Pfändung  wird  also  vom  Ausfall  einer 
durch  den  Strategen  zu  führenden  Untersuchung  abhängig 
gemacht.  Gerne  wüßten  wir,  welche  Vollstreckungshand- 
lung mit  dem  imxeXelv  gemeint  ist  und  welche  Umstände 
der  Prüfung  {emoxenxsoüai)  unterworfen  werden.  Aber  gegen- 
über den  aus  dem  Zusammenhang  gerissenenWorten,  zu  denen 
keine  unserer  anderen  Vollstreckungsurkunden  ein  Seiten- 
stück bietet,  wäre  es  vermessen,  Vermutungen  zu  wagen.3) 


»)  BGU.  1038,  14.  „;  Flor.  65,  ,«.  „f.  56,  6f. 

*)  Vgl.  dazu  XXXVI  235,  4.  Das  von  den  Herausgebern  ergänzte 
fieradwoi  ist  durch  ovpxeXüxH  in  Z.  M  gesichert.  Zu  erwägen  wäre,  ob 
nicht  danach  auch  in  BGU.  1038,  17  die  Aktiva  einzusetzen  wären^vgl, 
XXXVI  239,  8).  Es  steht  zu  hoffen,  daß  über  diese  Fragen  der  xeVf*0' 
xujpoz  evexvQoolag  in  Berl.  1 1 664  Aufklärungen  bringen  wird.  Ich  halte 
es  deshalb  für  geraten,  seine  vollständige  Veröffentlichung  abzuwarten. 

')  Am  nächsten  läge  es,  an  ein  Hinausschieben  der  JiQogßoX^  der 
Praktoren   bis   zum  Abschlüsse   der  Untersuchung  (vgl.  oben  S..42,  t) 
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3.  Es  folgte  Ryl.  115, 7_10  das  Sendschreiben  des  Erz- 
richters an  den  Strategen  aus  dem  Nov./Dez.  155,  das  ihm 
den  Pfändungsbeschluß  mitteilte  (vgl.  XXXVI  235  bei  3). 
Wenn  der  Raum  es  zuläßt,  wäre  in  Z.  8  hinter  vn6xeixa\i 
wie  in  BGU.  1038,  u.  239,  [9]  und  Berl.  11664,  3  einzusetzen 
Iv  eldfjg.    Unter  der  gleichen  Voraussetzung  könnte  man  in 

Z.  9  die    Ergänzung    der   Herausgeber  M#ct[ 

rijv  olxo\vo/bitav]  Hygatpa  durch  Einfügung  von  yQafifJiaxeix; 
aaraXoyeiov  (vielleicht  mit  Abkürzungen)  oder  von  vofioygd- 
(poq  fortführen.1) 

4.  Eingabe  des  Gläubigers  an  den  Strategen  vom 
21.  März  156  (vgl.  XXXVI  236  bei  4).  Der  Antrag  auf 
Zustellung  des  Pfändungsbeschlusses  weicht  in  seiner  Fassung 
etwas  ab  von  den  parallelen  Texten  BGU.  239, 8_8.  1038,  g_10 
aus  dem  arsinoitischen  Gau. 

B.  Ttagdöeigig. 

Ryl.  176  (Hermupolis,  Anfang  des  dritten  Jahrhunderts 
n.  Chr.)  bietet  einen  Beitrag  zur  Erkenntnis  der  nagdöeigig 
(oben  XXXVI  317ff.). 

Suerüs  hatte  gegenüber  einer  Schuldnerin  wegen  eines 
durch  diayQcuprj  verbrieften  Darlehns  von  [.]  5008)  Drachmen 
nebst  Zinsen  und  Gebühren  das  Vollstreckungsverfahren 
eingeleitet.  Offenbar  war  der  %qr\iia.xianö<;  he%VQaalaQ  er- 
gangen, obwohl  das  in  unserer  Urkunde  nicht  hervor- 
gehoben wird.8)    Die  Gläubigerin  hatte  nun  die  nagadeito 


und  an  eine  Prüfung  der  diaygaqxxt  (vgl.  BGU.  1038,  ,t.  M;  vgl.  oben 
XXXVI  294f.)  zu  denken.  (Falls  letzteres  zuträfe,  dürfte  in  Z.  ia  nicht 
ihwyeyQafiifi&wv,  sondern  eher  ävnyQacpüJV  ergänzt  werden :  vgl.  S.  89,  ,.  4. 
90,  i).  Doch  bleibt  das  alles  unsicher.  Die  Schwierigkeit  vergrößert  sich 
dadurch,  daß  schon  in  Z.  J8  eine  Anweisung  zum  awTeXelv  enthalten  ist, 
die  dieses  offenbar  nicht  von  der  in  Z.  „  gesetzten  Bedingung  abhängig 
machte. 

x)  Vgl.  für  den  ygapifiarivQ  xazakoyelov  BGU.  239, 10.  614,  M  1038,  „; 
Oxy.  719,  6  1270,  uf.  1474,  7;  für  den  vofioyQdipog  (an  dieser  Stelle)  BGU. 
888,  4:  danach  Mitteis  zu  BGU.  678,  8f. 

■)  Die  Zahl  der  Tausender  ist  in  Z.  4  verloren. 

8)  Für  die  vorliegende  ötayQaqrf  kommen  die  Einzelheiten  deg 
vorhergehenden  Verfahrens  nicht  weiter  in  Betracht.     Daß  die  Gläu- 
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vorgenommen  und  acht  Aruren  der  Schuldnerin  für  ihre 
Befriedigung  in  Anspruch  genommen.  Darauf  war  ein  Ver- 
gleich erfolgt,  in  welchem  die  Gläubigerin  2000  Drachmen 
von  der  Schuldnerin  erhielt,  dagegen  auf  einen  Teil  ihrer 
Forderung  verzichtete1)  und  die  acht  Aruren  freigab.  — 
Hervorzuheben  ist  hinsichtlich  der  7iaQ<xdei$ig  folgendes: 

1.  Die  naQade^ig  erfolgte,  wie  gewöhnlich  (XXXVI 
320f.),  durch  die  Gläubigerin:  (6)  ägneg  {aqovqag)  f)  nagi- 
dt£(ev)  (Suerüa)  elg  he%vQaalav  und  (e)  wv  naQidei^ev)  u>g 
n{Q6xEixat)  elg  ivexivgcioiav)*) 

2.  Die  acht  Aruren  sind,  wie  der  Text  sagt  (6),  von 
der  Gläubigerin  aus  dem  der  Schuldnerin  gehörigen  xXfjgog 
von  insgesamt  265/6  Aruren  durch  die  nagdöei^ig  in  An- 
spruch genommen.  Die  Herausgeber  glauben,  daß  dies 
auf  Grund  einer  hypallagmatischen  Verpfändung  jener  acht 
Aruren  geschehen  sei.  Das  ist  möglich,  aber  nicht  not- 
wendig.3) Wir  sahen  oben  (XXXVI  319f.),  daß  bei  der 
naQadei^ig  mit  der  Bezeichnung  eine  Abschätzung  des  zu 
pfändenden  Grundstückes  verbunden  war.  Die  Ausschei- 
dung der  acht  Aruren  aus  dem  gesamten  Bestände  würde 
sich  also  vollauf  erklären,  wenn  sie  den  Deckungswert  für 
die  Forderung  der  Suertis  nebst  Zinsen,  Kosten  und  Ge- 
bühren darstellten. 


bigerin  die  gesetzlich  vorgeschriebenen  Akte  vollzogen  hatte,  wird  in 
Z.  6  ausdrücklich  hervorgehoben :  &t>  ixtX(eUoae)  vojiifiaiv  xr}g  [.  Die  Her- 
ausgeber ergänzen  (in  der  Anmerkung  zu  dieser  Stelle)  gewiß  mit  Recht : 
heyyoaaiaq.  Ob  aber  weiter,  wie  sie  vorschlagen,  fortzufahren  ist:  xai 
JtQogßoXfjg  oder  xa-iayfXKprjs  erscheint  mir  recht  fraglich.  Wäre  die  7i@0£- 
ßoXri  (oder  gar  die  Kazaygaqrf)  schon  vollzogen  gewesen,  so  wäre  nicht 
recht  zu  verstehen,  warum  hier  gerade  die  ihr  vorausgehende  und  zu 
ihrer  Vorbereitung  dienende  nagdöei^iq  (XXXVI  323 f.)  angeführt  worden 
wäre.  Mir  scheint,  daß  mit  ihr  der  letzte  Akt,  bis  zu  dem  das  Verfahren 
gediehen  war,  genannt  werden  sollte. 

*)  Auf  Giess.  33,  I0  haben  schon  die  Herausgeber  hingewiesen. 

*)  Die  Herausgeber  lösen  auf :  TiageöelgaTO.  Ich  sehe  keinen  Grund 
für  das  Medium:  in  Flor.  56,  14  ist  Tigognagdöt^a  ausgeschrieben.  Mit 
iv'ex(vQaaiav)  in  Z.  6  ist  hier  nicht  der  xeVf^aTuxfiög,  sondern,  wie  in  Oxy. 
712,  ie.  ,9,  die  Ausführung  der  Pfändung,  also  in  erster  Linie  die  (zu  er- 
wartende) jiQOQßokJj  gemeint.     Vgl.  XXXVI  234,  T 

•)  Das  verkennen  auch  die  Herausgeber  nicht,  doch  haben  sie 
das  vndAAayfia  in  ihre  Ergänzung  von  Z.  s  aufgenommen. 
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C.  $vX£v£l<;. 
Im  ersten  Teile  dieser  Abhandlung  (XXXVI  267 ff.) 
habe  ich  ausgeführt,  daß  evrev^ig  in  römischer  Zeit,  ent- 
sprechend dem  ptolemäischen  Sprachgebrauch,  regelmäßig 
eine  schriftliche  Eingabe  an  den  Statthalter  bedeutet.  Die 
neuen  Papyrussammlungen  bringen  mehrere  Urkunden,  die 
uns  zur  Prüfung  veranlassen,  ob  jene  Auffassung  sich  ihnen 
gegenüber  bewährt.1) 

1.  Zweifellos  ist  uns  eine  echte  evrevtjig  (elg  xo  xov 
ßaadscog  övofxa)2)  in  dem  oben  S.  87  ff.  behandelten  P.  Ryl. 
115,  26ff.  (vgl.  u.  14)  erhalten. 

2.  Oxy.  1408,  !_103)  bringt  den  Schluß  einer  Gerichts- 
verhandlung vor  einem  Richter  unbekannten  Standes  und 
Ranges  mit  Namen  Sopatros  (etwa  210 — 214  n.  Chr.).  Der 
Kläger  Asklepiades  scheint  mit  seiner  Forderung  abgewiesen 
zu  sein  und  hat  gegen  das  Urteil  die  Berufung  eingelegt, 
für   deren   Einbringung  —  wohl  beim  Statthalter  —  ihm 

l)  Nicht  dahin  gehört  Ryl.  119,  29.  Der  Verfasser  der  Eingabe 
schildert  seinen  langdauernden  Streit  mit  dem  Gegner  durch  die  Worte: 
xad^  o$  xai  likeiorag  ivrvxiag  xai  emööoeig  dvaq>0Qwv  i7ioir)od/j£&a.  Wäre 
die  Übersetzung  der  Herausgeber  'against  whom  we  made  numerous 
petitions  and  presented  reports'  zutreffend,  so  müßte  evrvxia  ebenso 
wie  ävaupoga.  eine  Eingabe,  vielleicht  eine  andere  Art  von  Eingabe  be- 
deuten. Das  wäre  freilich  noch  kein  ausreichender  Grund  für  die  An- 
nahme, daß  evrvxia  gerade  das  an  den  Präfekten  gerichtete  Gesuch 
gewesen  wäre,  zumal  der  Statthalter  als  Richter  hier  nicht  genannt 
wird.  Indessen  halte  ich  die  Voraussetzung  überhaupt  nicht  für  richtig. 
' Evrvxia  hat  in  unseren  Urkunden,  worauf  ich  oben  (XXXVI  272,  j) 
hinwies,  denselben  allgemeinen  Sinn  wie  das  Verbum  ivrvyxdveiv:  es 
ist  das  Angehen,  Anrufen  einer  Behörde,  das  Auftreten,  .Erscheinen 
bei  ihr.  Als  gleichbedeutend  mit  ivrevgiq  oder  überhaupt  nur  in  dem 
Sinne  von  schriftlicher  Eingabe  hat  es  sich  bisher  nicht  nachweisen 
lassen,  obwohl  umgekehrt  Svrev^ig  auch  in  der  allgemeineren  Bedeutung 
von  evrvxia  gebraucht  wird  (Belege  a.  a.  0.  272,  j).  So  verstehe  ich  auch 
Ryl.  119  cit.  dahin,  daß  der  Gesuchsteller  behauptet,  viele  Prozeßver- 
handlungen (ivrvxiag  =  xaraaräoeig)  mit  dem  Gegner  gehabt  und  viele 
Eingaben  gegen  ihn  eingereicht  zu  haben.  — r  Dementsprechend  glaube 
ich  auch  an  meiner  Erklärung  von  Flor.  61,  }6f.  (XXXVI  269f.)  nichts 
ändern  zu  müssen.     Vgl.  auch  unten  S.  96,  2. 

a)  Vgl.  XXXVI  267f.  273. 

•)  Für  diese  Urkunde  konnte  ich  bei  der  Korrektur  noch  den 
Aufsatz  von  Mitteis,  Z.  Sav.  St.  XXXVIII  290 ff.  verwenden.  Auf 
ihn  verweise  ich  für  die  hier  entbehrlichen  näheren  Ausführungen. 
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der  Richter  eine  Frist  ron  15  Tagen  bewilligt.  Der  Prozeß- 
er (Schuldner)  Tryphon  macht  nun  geltend,  daß,  wenn 
innerhalb  dieser  Priel  (die  Schuld)  von  ihm  eingetrieben 
werden  sollte,  er  gegen  Asklepiades  die  ayajyrj  habe  (8).  Der 
Richter  versichert  ihm,  diese  stehe  ihm  auf  Grund  einer 
-Tn[oz<putvr)Oi]Q,  einer  tyyfafi  avadox*)  und  eines  xei9<h'Q^<Pov 
fraglos  zu  (ß),  ohne  daß  es  einer  £vrev£tc;  oder  (der  Einreichung 
von)  {mo[i,v^fiara  bedürft  (4).  Ks  mag  dahingestellt  bleiben, 
mit  diesen  Rechtsbehelfen  gemeint  ist1):  hier  kommt  es 
auf  die  Ivrevtig  an.  die  vom  Rieht  »r  im  gegebenen  Falle  wegen 
des  Vorliegen!  der  ^[oc^xm'J/aOc  usw.  für  überflüssig  erklärt 
wird  und  darum  als  der  eigentliche  normale  Weg.  der  zur 
dycoytj  führen  könnte,  angesehen  werden  muß.  Alles  hängt  da- 
von ab,  was  diese  äyo)yn) bedeutet.  Grenfellund  Hunt  deuten 
sie  unter  Berufung  auf  Teb.  39,  M  und  das  bekannte  äywyi- 
fiov  elvat  der  Tligaai  t//c  imyovrjs  in  den  alexandrinischen 
Synchoresisurkunden  als  'arresf.  d.  i.  Personalarrest,  Schuld- 
haft.')  Ist  das,  wie  mir  scheint,  richtig8),  so  glaube  ich,  daß 
wir  auch  die  Erklärung  für  die  hxev£i$  in  der  Hand  haben. 
In  Flor.  61,  16  (Chrest.  II  80)  bittet  der  Anwalt  des  Be- 
klagten, der  den  Kläger  in  Haft  genommen  hatte,  den 
Präfekten  um  Verzeihung,  weil  sein  Klient  eigenmächtig 
vorgegangen  sei,  statt  sich  in  dieser  Angelegenheit  mit 
einer  hrcev£tg  an  ihn  zu  wenden.4)  Aus  dieser  Urkunde 
und  der  unsrigen  darf  man  wohl  den  Schluß  ziehen,  daß 
der  Private,  der  einen  anderen  wegen  einer  Forderung  in 
Schuldhaft  nehmen  wollte,  sich  deswegen  mit  einer  Ein- 
gabe (&>tev$iq)  an  den  Statthalter  wenden  und  um  dessen 

l)  Vgl.  darüber  Mitteis  S.  294  ff. 

*)  Worauf  sich  das  Recht  des  Tryphon  zur  Verhaftung  des 
Gegners  gründen  könnte,  läßt  sich  aus  dem  erhaltenen  Text  nicht 
erkennen,  trägt  aber  auch  für  unsere  Frage  nichts  aus. 

•)  Außerdem  käme  nur  der  byzantinische  Sprachgebrauch  äywyrj 
=  actio  in  Betracht.  Meines  Wissens  ist  das  Wort  in  diesem  Sinne  zu 
Anfang  des  dritten  Jahrhunderts  noch  nicht  nachweisbar.  Auch  sind 
beide  Streitteile,  wie  es  scheint,  nicht  Römer:  um  so  weniger  wäre 
es  erklärlich,  wie  Tryphon  dazu  kommen  sollte,  den  römischen  Kunst - 
ausdruck  zu  verwenden.  Schließlich  dürfte  es  auch  schwer  sein,  zu  sagen, 
welche  actio  hier  gemeint  sein  sollte.  Mitteis  <293f.)  spricht  sich 
über  die  ayoyytf  nicht  näher  aus. 

*)  Näheres  s.  XXXVI  269f.;  vgl.  auch  oben  S.  94, ,. 
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Ermächtigung  (oder  vielleicht  auch  um  einen  Haftbefehl) 
nachsuchen  mußte.1)  "Evrevt-ig  hat  demnach  auch  in  Oxy. 
1408,  4  die  gewöhnliche  Bedeutung.2) 

3.  Oxy.  1558  enthält  den  verstümmelten  Schluß  einer 
Eingabe  vom  3.  Jan.  267  n.  Chr.,  darunter  eine  Unter- 
schrift, deren  erste  erhaltene  Worte  lauten  (6) :  .  .  .  ht£v£ ]iv 
aov  tolg  ßißXiocpvXait  (pavegäv  ....  (das  Weitere  kommt  hier 
nicht  in  Betracht).  Grenfell  und  Hunt  bemerken  dazu: 
'the  first  (vnoyQatpri)  was  apparently  translated  from  Latin 
and  may  well  have  been  that  of  a  praefect.'  Ist  diese  Ver- 
mutung richtig  —  und  ich  sehe  nichts,  was  gegen  sie  spräche 
—  so  ist  die  ivrev^ig  als  eine  an  den  Statthalter  gerichtete 
Eingabe,  von  welcher  dieser  den  ßiß\io<pvXaxeg  (eyxT^aeöw?) 
Kenntnis  gab,  also  in  unserem  Sinne  erklärt.  Freilich 
kann  von  Sicherheit  hier  keine  Rede  sein.  Denn  einmal 
ist  der  Hauptbestandteil  des  Wortes  ergänzt  und  auch  das 
i  wird  als  zweifelhaft  bezeichnet.  Außerdem  aber  läßt 
sich  weder  über  den  Inhalt  der  Eingabe,  noch  über  den 
Gegenstand  des  Rechtsstreites,  in  dem  die  vorliegende  Ein- 
gabe eingereicht  war,  etwas  Bestimmtes  erkennen. 

4.  Über  Ryl.  293  (aus  dem  Hermopolites,  um  122 
n.  Chr.)  teilen  die  Herausgeber  folgendes  mit:  'Petition 
from  Comon  to  Atilius  Iustus,  strategus,  stating  that  he 
was  unable  to  obtain  payment  of  rent  from  certain  lessees 
and  requesting,  that  a  copy  of  his  application  should  be 

l)  Neben  *[ct>]e[ts]  &*ev£ea>s  steht  noch  xal  vTtofivrj/xdriüv.  Was  es 
mit  diesen  anderen  Eingaben  auf  sich  hat,  ob  sie  neben  der  SvrevEiq  für 
die  Verhaftung  erforderlich  waren  oder  an  ihre  Stelle  treten  konnten  — 
in  welchem  Falle  die  Svrev^ig  nicht  der  einzige  Weg  gewesen  wäre  — , 
an  wen  sie  gerichtet  sein  mußten,  warum  sie  in  der  Mehrzahl  genannt 
werden,  alles  das  bleibt  im  dunkeln,  kann  aber  an  der  oben  vertretenen, 
durch  Flor.  61  gedeckten  Erklärung  von  hxevgig  nichts  ändern.  Andrer- 
seits könnte  man  an  vjiofivrjfiaxa  im  Sinne  von  .Protokoll'  denken 
(vgl.  XXXIX  59,  i).  Aber  welche  Akten  sollten  damit  gemeint  sein? 
Daß  solche  vnofivrjfiaTa  auch  eine  gerichtliche  Anordnung  enthalten 
konnten,  ist  selbstverständlich.  Ob  man  aber  mit  Mitteis  (294)  beide 
Ausdrücke  als  gleichwertig  behandeln  darf,  ist  mir  recht  fraglich.  Ich 
wüßte  kein  Analogon  dafür. 

*)  Mitteis  (S.  294)  gibt  z[a>M<c]  evxevfrcoe  durch  ,ohne  Antrag* 
wieder.  Ich  glaube,  wie  ich  (XXXVI  267 ff.)  im  Anschluß  an  Hamb.  29 
auseinandergesetzt  habe,  nicht,  daß  dem  Worte  eine  so  allgemeine 
Bedeutung  innewohnt. 
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fonnally  s.iv.-d  011  (lwin';  cf.  e.  g.  117.  319.  Lines  21 — 7 
*l  imötdofu  rtjvde  [xijv  8vxev£iv  ä£i-]  aa<wv  dvxlyQatpov  avroiQ 
[HETadodi]vai  fj  6-  2i7i]or£Qü>   avxiov   äxn[e ] 

iidl'    V71YIQ&TOV    Ö71ÜJQ     eldü)[oi ]'    (USW.).       Da 

dir  Eingabe  an  den  Strategen  gerichtet  ist,  würde  sie 
meiner  Ansicht  über  diu  Begriff  von  hxev^iq  widersprechen 
oder  doch  eine  —  und  zwar  die  erste  bekannt  gewordene  — 
Ausnahme  von  der  Regel  enthalten,  wenn  das  Wort  mit 
Recht  in  Z.  tl  eingefügt  wäre.  Das  glaube  ich  aber  nicht 
und  sehe  wenigstens  keine  Notwendigkeit  zu  dieser  Er- 
gänzung. Auch  die  zum  Vergleich  herangezogenen  Ur- 
kunden Ryl.  117  und  319  vermögen  sie  nicht  zu  stützen. 
In  enterer  wird  die  Eingabe  der  Partei  als  ßißkldiov  ( =  li- 
bellus)  bezeichnet  (,).  Die  Einsetzung  dieses  Wortes  ver- 
bietet sich  in  Ryl.  293,  ai  durch  das  vorhergehende  Femi- 
ninum rrjvde.  Ich  schlage  vor,  dtaaroXijv  zu  ergänzen,  ein 
Wort,  das  wiederholt,  wie  hier  für  eine  Eingabe  an  eine 
Behörde,  die  ersucht  wird,  sie  einer  andern  Person  zustellen 
zu  lassen,  verwendet  wird.  So  BGU.  614,  28  (an  den  Erz- 
richter, Mahnverfahren);  Chic.  I  5,  a9  (=  Preisigke,  Sammel- 
buch 4416:  Ladung  auf  den  Konvent1));  Lond.  II  169f. 
Nr.  361,  16  (Aufkündigung  einer  Pacht*));  Lond.  II  172 
Nr.  358,  80  (Chrest.  II  52:  Ladung  auf  den  Konvent)  — 
letztere  drei  Eingaben  sind  an  den  Strategen  gerichtet  — ; 
Oxy.  68,  se  (Chrest.  II  228,  an  den  Erzrichter,  Widerspruch 
im  Mahnverfahren).3) 

Man  sieht,  die  neuen  Urkunden  bringen  mehrfache 
Bestätigung  für  die  hier  vertretene  Auffassung  von  tvrevtjis: 
ein  abweichender  Sprachgebrauch  hat  sich  nicht  mit  Sicher- 
heit feststellen  lassen. 

*)  Wilcken,  Arch.  f.  Pap.  I  155. 

")  Steinwenter,  Versäumnisverfahren  23,  4. 

•)  Gelegentlieh  wird  in  diesem  Sinne  auch  öiaaroXixöv  gebraucht. 
So  Lond.  III  108f.  Nr.  1231,  18.  25;  Straßb.  74,  w  (beides  Kündigungen 
von  Pachtverträgen  wie  Lond.  II  Nr.  361  cit.).  In  Ryl.  119.  &  heißt 
die  Ladung  auf  den  Konvent  diamoXixov  v7iöfivr]fia.  Vgl.  auch  Oxy.  484,  8f. 
ddoxahth not  (dazu  XXXIX  98,  ,)  und  Ryl.  113,  u  (dazu  XXXIX  82ff.). 


■(Fortsetzung  folgt.) 
Zeitschriit  fftr  Rechtsgeschichte.    XL.    Rom.  Abt.  7 
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Beiträge  zum  Codex  Theodosianus. 

Von 

Herrn  Professor  Paul  Krüger 
in  Bonn. 

V. 

Wenn  im  Theodosianus  innerhalb  desselben  Titels  mehrere 
Konstitutionen  derselben  Kaiser  aufeinander  folgen,  verweisen 
die  nachfolgenden  auf  die  Kaiserbezeichnung  in  der  ersten 
durch  Idem.1)  Fielen  nun  diese  im  westgotischen  Gesetzbuch 
weg,  so  bedingte  dies  die  "Wiederaufnahme  der  Kaisernamen 
in  der  Inskription  der  nächstfolgenden  Konstitution,  welche 
Aufnahme  gefunden  hatte,  und  diese  Umgestaltung  ist  auch 
im  Breviar  regelmäßig  erfolgt.  In  einigen  Stellen  ist  es  je- 
doch versehentlich  unterblieben  oder  es  ist  in  der  Umge- 
staltung fehlgegriffen  worden.  Diese  Mißgriffe  sind  zum  Teil 
für  die  Kritik  des  Theodosianus  von  Bedeutung  und  sollen 
insoweit  hier  besprochen  werden.2) 

In  der  Festhaltung  von  Idem  stimmen  alle  Handschriften 
des  westgotischen  Gesetzbuches  (Breviars)  nur  zu  1,2,  10  vom 
Jahre  396  überein,  wo  dadurch  auf  die  Kaiser  Gratian,  Valen- 
tinian  und  Theodosius  in  1 , 2,  8  verwiesen  wird.  Daraus  er- 
gibt sich,  daß  vor  c.  10  noch  eine  Konstitution  von  Arcadius 
und  Honorius  gestrichen  ist. 

Bei  anderen  Konstitutionen  gehen  die  Handschriften  aus- 
einander. 

Wo  die  Fehlerhaftigkeit  der  Kaiserbezeichnung  bemerkt 
wurde,  schritt  man  zur  Änderung  des  Textes.  So  z.  B.,  wenn 
auf  eine  Konstitution  mit  einem  Kaisernamen  eine  solche  mit 
Idem  AA.  folgte.  Hier  glaubte  man  bisweilen  unter  Annahme 
eines  Schreiberversehens  mit  der  Umwandlung  in  Idem  A. 

l)  Der  Plural  Iidem  kommt  weder  im  Theodosianus  noch  in  den 
sonstigen  Rechtsbüchern  vor.  Vgl.  yocabulariumiurisprudentiaeRomanae 
111298,25. 

*)  Vgl.  Mommsen  in  der  Vorrede  S.  CXXXVIIf. 
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dm  Aiwtol  n  beseitigen.  Andern Irta  ergab  rioh  die  Un- 
ricbtigkeit  der  Inskription  aus  dein  Widersprach  mit  der  Sub- 
skription oder  aus  dem  Inhalt  des  Gesetze*  Zu  Berichtigung 
konnte«  man  den  vollständigen  Theodosianus  benutzen;  war 
dieser  nicht  zur  Hand,  «o  begnügte  man  sich  auch  mit  der 
Benutzung  der  Konsularfasten,  in  welchen  zugleich  die 
Regierangsseil  der  Kaiser  angegeben  war,  zur  Feststellung 
der  Kaisernamen.  Weloher  Weg  eingeschlagen  worden,  kann 
im  Einzelfall  zweifelhaft  sein;  daß  beide  betreten  worden, 
zeigt  sich  insbesondere  da,  wo  die  beiden  Handschriften- 
familien  des  Breviers  in  der  Berichtigung  des  Idem  aus- 
einandergehen. 

Dahin  gehören  zunächst  die  Fälle,  in  denen  die  eine 
Gruppe  das  Idem  festhielt,  während  die  andere  die  Kaiser- 
namen einsetzte.  So  in  1,1,1  (a.  39t)  Idem  A.  JI/LS1), 
imppp  Valentinianus  Thcodosius  et  Arcadius  AAA.  (aug.  N) 
NA  HG.2)  Im  Theodosianus  ging  also  eine  Konstitution  aus 
den  Jahren  381—391   vorauf. 

Vereinzelte  Spuren  des  ursprünglichen  Idem  finden  sich 
in  folgenden  Stellen: 

In  1,2,8  hat  N  vor  den  Kaisernamen  Impr.  idem. 

In  8,  8,  3  (a.  386)  schreiben  MLCS  Impp.  Valent.  et 
Valens  gemäß  c.  1 ,  dagegen  richtiger  HNGli  nach  c.  2 
Imppp.  Grat.  Valent.  et  Theod.:  Idem  steht  noch  in  EO. 

In  8,12,9  (a.  417)  (Idem  AA.  HO)  hat  E  Idem  AA. 
Honorius  et  Theod.  imp.,  die  übrigen  Handschriften  Impp. 
Honorius  et  Theod.  (aus  c.  8). 

In  11,7,20  (Idem  AA.  VT)  hat  0  Idem  A.,  N  bringt 
Idem  Aug.  impp.  Hon.  et  Theod.  Aug.3),  die  übrigen  haben 
Impp.  Hon.  et  Theod.  AA.  (aus  c.  17*)). 

In  15,  14,  14  hat  0  neben  Fnoch  Idem,  die  übrigen  Hand- 
schriften Impp.  Hon.  et  Theod.  (aus  c.  13). 

')  C.  1  hat  imp.  Constantinus  A.  Die  Bezeichnung  der  Hand- 
schriften ist  dieselbe  wie  bei  Mommsen. 

*)  Im  Just  1,  18, 12  (=  Th.  1, 1, 2)  ist  Impp.  Valent.  et  Theod. 
AA.  überliefert,  doch  stimmt  die  Inskription  der  damit  zusammenhängen- 
den Konstitution  Just.  4,  38, 14  mit  derjenigen  der  obigen  zweiten  Hand- 
schriftengruppe überein. 

»)  Über  die  Doppellesungen  in  N  vgl.  Bd.  XXVI,  327f. 

*)  I-n  Breviar  geht  c.  4  imp.  Constantinus  A.  vorauf. 

7* 
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Ganz  verschwunden  ist  Idem  in  folgenden  Stellen,  Bei 
denen  aber  das  Auseinandergehen  der  Handschriftengruppen 
auf  die  ursprüngliche  Lesung  des  Breviars  hinweist: 

5,  18,  l  (a.  419)  Impp.  Honorius  et  Theod.  AA.  haben 
HNGOE,  imp.  Constant.  A.  et  Iulianus  C  steht  in  MLBXCS 
Die  erste  Gruppe  entlehnte  die  Kaisernamen  entweder  aus 
den  Fasten  oder  aus  einer  der  nächstvorhergehenden  Kon- 
stitutionen des  Theodosianus,  etwa  aus  der  zu  diesem  Titel 
zu  ergänzenden  Konstitution  Just.  1,  3,  16  (a.  409).  Die  andere 
Gruppe  muß  auf  eine  ältere,  nicht  mehr  erhaltene  Konstitution 
dieses  Titels  zurückgegriffen  haben. 

In  9,  42, 10  (a.  383)  hat  der  Theodosianus  (V[T]0)  Idem 
AA.1),  HGEG  haben  Imppp.  Grat.  Valent,  et  Theod.  AAA. 
(aus  c.  8),  MLS  Impp.  Grat,  et  Valent.  AA. 

In  9,  42, 15  (a.  396)  (Idem  AA.)  haben  HMLECSOIm^. 
Are.  et  Hon.  AA.  (aus  c.  14),  G  Imppp.  Are.  et  Hon.  et 
Theod.  AAA.  (oder  aug.?). 

In  11,  31,  6  (a.  373)  ist  Idem  AAA.  (sc-  V)  ersetzt  durch 
Impp.  Valent.  et  Valens  AA.  in  MLGC  aus  c.  1,  richtiger  in 
NOE  durch  Imppp.  Valent.  Valens  et  Grat.  AAA.  aus  c.  4 
oder  aus  den  Pasten. 

Eigenartig  ist  die  Umwandlung  von  Idem  A.  (so  V)  in 
15, 1,  9  (a.  362).  Hier  geben  MLGC  Impp.  Constant.  et  Con- 
stans  AA.  gemäß  c.  5,  dagegen  HNOE  Imp.  Iulianus  A.  Für 
die  letztere  Lesart  läßt  sich  folgende  Erklärung  aufstellen, 
welche  zum  Teil  schon  in  Band  XXVI  328  gegeben  worden: 
Da  c.  9  im  Breviar  den  Anfang  von  Buch  9  bildete,  war 
Idem  vielleicht  schon  im  Breviar  selbst  beseitigt2);  alsdann 
wäre  anzunehmen,  daß  der  westgotischen  Kommission  eine 
Handschrift  des  Theodosianus  vorgelegen  hätte,  in  welcher 
wie  in  V  eine  Julianische  Konstitution  ausgefallen  war,  auf 
welche  c.  8  und  9  mit  Idem  verwiesen,  nämlich  die  griechische 
des  Justinianus  8,11,3. 

Am  auffälligsten  erscheint  die  Festhaltung  von  Idem  in 
solchen  Stelleu,  welche  am  Anfang  eines  Titels  oder  eines 
Buches  zu  stehen  kamen.     So  begegnet  es  uns   in  5, 9, 1. 

l)  Im  Breviar  geht  vorauf  9, 42, 6  Impp.  Valent.  et  Valens  AA. 
a)  Zweifel  gegen  diese  Annahme  erregen  freilich  die  gleich  zu  be- 
sprechenden Fälle,  insbesondere  8, 5, 59. 
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8,  5,  59  und  8,  19,  1.  In  5. (*.  1  hat  es  dio  eine  Handschriften- 
gruppe stehenlassen,  wo  es  auf  5,  b,  1  (Imp.  Constantinus  A.) 
in  8,  19,  1  hat  es  Hich  nur  in  BC  erhalten;  auch 
hier  geht  »ber  die  zutreffende  Kaiserbezeichnung  in  8,  18,  10 
vorauf,  ein  l.rlti  Irr  zugleich  ein  Stück  derselben  Konstitution 
ist.  In  8,5,59  halten  EO  an  Idem  AA.  fest,  was  auf  die 
im  Brevier  voraufgehende  Konstitution  8,2,5  Impp.  Aroadius 
et  Honotim  A  A.  richtig  verweist;  HNG  setzen  diese  Kaiser- 
Munen  ßin,  dagegen  halten  BCPML8  Imp.  Constant.  A.  und 
greifen  damit  auf  die  zweitvoraufgehendo  Konstitution  7,1,1 
zurück,  «reiche  die  einzigo  des  siebenten  Breviarbuchs  bildet. 

VI. 
Zur  Oxforder  Handschrift 

Unter  »len  Handschriften  des  Breviars  setzt  Momrasen  *) 
mit  an  erste  Stelle  die  Oxfordor  Handschrift  Bodley- Seiden 
B  16  (—  0),  in  «reicher  das  Hreviar  den  Gesta  der  römischen 
Kaiser  angehängt  ist.  Die  Gesta  selbst  bilden  wiederum 
einen  Teil  eines  größeren  Geschichtswerkes,  welches  Willelmus 
Malmesbuiieiisis  zwischen  1125  und  1137  verfaßt  hat.  Daß 
die  Handschrift  von  Willelmus  selbst  geschrieben  sei,  wie 
bisher  angenommen  worden,  trifft  nach  den  Mitteilungen  von 
Stubbs8)  nicht  zu. 

Die  Gestalt,  in  welcher  das  Breviar  hier  erscheint,  ist 
eine  Erweiterung  desselben  aus  dem  vollständigen  Theodosianus 
durch  Nachträge  einzelner  Konstitutionen.  Das  erste  Buch 
fehlt  in  der  Handschrift;  sie  zählt  Buch  2 — 16  als  Buch  1  — 15, 
doch  war  nach  der  dem  Breviar  voraufgeschickten  Einleitung 
auch  Buch  1  ursprünglich  aufgenommen.8)  Eine  getreue 
Wiedergabe  der  Gesetzsammlung  will  es  nicht  sein,  der  Ver- 
fasser*) bindet  sich  nicht  an  den  überlieferten  Text,  sondern 
verkürzt  ihn  oder  verändert  ihn,  wo  er  ihm  zu  weitschweifig 

l)  Vorrede  zum  Theodosianus  S.  CXXXII. 

*)  G.  Stubbs,  Willelmus  Malmesburiensis  de  gestis  regum  Anglorum 
libri  V;  historiae  novellae  libri  III  1887,  I,  CXXXIXf.  (Royal  Society 
of  Literature  X  n.  s.). 

*)  J'onantur  igitur  XVI  libri  ab  eo  (Tlieodosio)  collect*. 

*)  Ob  Willelmus  diese  Umarbeitung  vorgenommen  hat,  steht  dahin. 
vgl.  Stubbs. 
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erschien  oder  wo  er  ihm  unverständlich  war.  Auch  wo  der 
überlieferte  Text  keinen  Anlaß  dazu  bot,  ist  die  Wortfolge 
vielfach  frei  umgestaltet.1)  Trotzdem  hat  Mommsen  ebenso 
wie  Hänel  sämtliche  Abweichungen  der  Handschrift  aufge- 
nommen mit  Rücksicht  darauf,  daß  sie  daneben  eine  Reihe 
guter  Lesungen  enthält,  welche  auf  eine  wertvolle  Mutter- 
handschrift zurückweisen  und  zum  Teil  anderweitig  nicht  über 
liefert  sind.  Durch  Mitteilung  der  vollständigen  varia  lectio 
sollte  also  dem  Benutzer  der  Ausgabe  die  Prüfung  ermöglicht 
werden,  was  echte  Überlieferung  ist  und  was  auf  den  Ver- 
fasser zurückgeht. 

Es  fragt  sich,  ob  diese  Bewertung  der  Handschrift  nicht 
zu  weit  gegangen  ist.2)  Für  die  aus  dem  Theodosianus  nach- 
getragenen Konstitutionen,  welche  0  allein  oder  selbständig 
neben  wenigen  anderen  Quellen  überliefert,  war  die  Aufnahme 
seiner  Lesungen  zweifellos  geboten;  das  trifft  aber  nur  für 
3  Konstitutionen  (2,7,1.2.  3,12,  1)  zu.  Eine  größere  Zahl 
von  Nachträgen  bietet  zwar  das  16.  Buch;  diese  sind  aber 
aus  derselben  Mutterhandschrift  geflossen,  aus  welcher  die 
Berliner  Handschrift  Phillipps  1714  (Y  bei  Mommsen)  und 
die  Pariser  12445  (Z>  bei  Mommsen)  stammen.3)  Eine  Durch- 
sicht dieser  Nachträge  ergab  die  Wertlosigkeit  sämtlicher 
Lesungen  von  0,  welche  von  diesen  Handschriften  abweichen. 
Es  bleibt  also  nur  noch  der  Wert  von  0  für  den  durch  das 
Breviar  überlieferten  Text  zu  prüfen. 

Daß  0  zu  derjenigen  Handschriftenklasse  gehört,  welche 
man  mit  Mommsen  als  die  bessere  bezeichnen  kann,  ist  aus 
der  Zusammenstellung  bei  Mommsen  S.  CXXVff.  zu  ersehen. 
Diese  Klasse  hat  vielfach  den  Breviartext  aus  dem  voll- 
ständigen Theodosianus  berichtigt.  Insoweit  0  damit  über- 
einstimmt, ist  kein  Anlaß  gegeben,  0  neben  den  älteren  und 
zuverlässigeren  Handschriften  in  den  kritischen  Apparat  auf- 


*)  In  den  besseren  Handschriften  des  Breviars  begegnen  Ab- 
weichungen in  der  Wortfolge  fast  gar  nicht;  nur  in  der  Gothaer  Hand- 
schrift (G)  und  in  der  einen  Handschrift  von  Ivrea  (E)  treten  sie  häufiger 
auf. 

»)  Meyer  Novellae  S.  XLVIII  hat  den  Wert  von  0  für  die  Novellen 
schon  wesentlich  eingeschränkt. 

»)  Mommsen  S.  LXXXVIIf.  CXX1I. 


Beiträge  zum  Codex  Theodonianus.  |0$ 

/uiitlimmi.  Daneben  finden  «ich  einige  Abweichungen  von 
Janen,  welche  nachweislich  auf  eine  selbständige  Vergleichung 
des  TheodosianuH  zurückgehen,  und  diese  sind  es,  welche 
Mommsen  veranlaßt  haben,  0  an  die  Spitze  der  Breviarhand- 
schriften  zu  stellen.1) 

Ob  dahin  schon  die  Stellen  gehören,  in  denen  0  allein 
das  ursprüngliche  Idern  des  Theodosianus  statt  der  Kaiser- 
namen (Beitrag  V)  bringt,  /.  B,  {\A').  >0.  15,14,14,  kann 
zweifelhaft  sein,  da,  wie  oben  festgestellt,  dies  auch  der  ur- 
sprüngliche Breviartext  gewesen  ist.  Zweifellos  liegt  dagegen 
eine  freilich  verfehlte  Benutzung  des  Theodosianus  in  zwei 
Inskriptionen  vor,  nämlich  in  9,  3,  3,  wo  0  statt  dos  richtigen 
Adressaten  Acindyno  aus  c.  1  Florcntio  entlehnt,  und  in  9,  29, 2, 
wo  in  gleicher  Weise  statt  ad  Flaitianum  ppo.  aus  c.  1  Sitn- 
plitio  uicario  erscheint,  also  aus  Erlassen,  welche  nicht  zum 
Breviar  gehörten. 

Im  übrigen  stützt  sich  das  günstige  Urteil  Mommsens  auf 
eine  Reihe  von  Stellen,  in  denen  0  abweichend  von  den 
übrigen  Handschriften  mit  dem  Justinianischen  Kodex  über- 
einstimmt. 

So  lautet  die  Inskription  von  3,  30, 1  (a.  314)  in  0  und 
lust.  Imp.  Constantintis  A.a),  die  anderen  Handschriften  haben 
Imp.  Constantinus  A.  et  C.  Zweifellos  ist  die  letztere  un- 
haltbar, ob  aber  nicht  doch  die  echte,  steht  dahin,  da  auch 
in  anderen  Konstitutionen  vor  317  bisweilen  et  C.  zugesetzt 
ist.8)  Auch  braucht  die  Lesung  nicht  aus  der  vom  Verfasser 
benutzten  Vorlage  zu  stammen ;  ihm  konnte  aus  den  von  ihm 
benutzten  Geschichtsquellen  ebensowohl  wie  den  justinianischen 
Juristen  bekannt  sein,  daß  die  Ernennung  der  Caesares  erst 
317  erfolgt  ist.  Mommsen  kommt  auch  nicht  der  Gedanke,  daß 
der  Verfasser  den  Justinianus  verglichen  haben  könnte,  und 
doch  liegt  dies  bei  dem  Maße  wissenschaftlicher  Kritik,  welches 
sich  in  der  Umgestaltung  des  Breviartextes  bekundet,  gerade 
nicht  fern.     Daß  der  Verfasser  den  Justinianus  gekannt  hat, 


»)  Mommsen  &  CXXXII. 

*)  O  »etzt  falschlich  hinzu  Basso  praejmito,  um  das  ungewöhn- 
liche Fehlen  des  Adressaten  zu  verdecken. 

•)  So  in  10, 1, 1  (a.  315).  Mommsen  hat  es  auch  im  Texte  zu 
3, 30, 1  stehenlassen. 
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bezeugt  er  in  der  Einleitung  zum  Breviar1);  das  Verhältnis 
zum  Theodosianus  konnte  ihm  nicht  entgangen  sein,  also  auch 
nicht  die  Möglichkeit,  Bedenken  gegen  die  Überlieferung  des 
Breviars  durch  Vergleichung  mit  dem  Text  des  Justinianus 
zu  heben. 

Wie  für  diese  Stelle,  so  kommt  eine  Benutzung  des 
Justinianus  oder  sonstiger  Hilfsquellen  für  folgende  in  Frage : 

In  2,3,  1,  einem  Erlaß,  welcher  mit  3,5,13.  3,7,3.  3,13,4. 
4,6,  8.  5,  1,  9  (=  Just.  6,  18,  1.  6,  24,  11.  8,  53,  29)  Just. 
6,61,  2  zusammenhängt,  geben  0  und  Just.2)  das  Konsulat 
so  an:  Tauro  et  Feiice  conss.  Die  ursprüngliche  Fassung, 
in  welcher  die  Konstitution  der  Gesetzgebungskommission  vor- 
lag, lautete  auf  Tauro  et  qui  fuerit  nuntiatus;  diese  ist  nur 
noch  in  5,  1, 9  und  zwar  nur  in  einigen  Handschriften  er- 
halten.3) Die  übrigen  Handschriften  zu  2,  3,  1  und  5, 1,  9 
und  zu  den  übrigen  Bruchstücken  des  Erlasses  haben  ent- 
sprechend den  Fasten  den  oströmischen  Konsul  Felix  einge- 
fügt und  zwar  in  der  Reihenfolge  Feiice  et  Tauro  zu  2,  3,  1 . 
3,5,13.  3,7,3.  3,13,4.  4,6,8.  Just.  6,18, 1.  6,61,2.  8,  53,29, 
dagegen  Tauro  et  Feiice  zu  5,  1,  9.  Hier  tritt  klar  die  Be- 
nutzung der  Fasten  in  der  Überlieferung  der  Konsulate  zu- 
tage.*) 

Ähnlich  steht  es  mit  dem  Konsulat  von  2,16,2.  In  0 
steht  Constantino  A.  Till  et  Licinio  conss.,  im  Bernensis 
263  nach  Hänel  Constantino  A.  VIII  et  Licinio  Caes.  conss., 
im  Just.  2,  52,  5  hat  Haloander  Constantino  A.  et  Licinio 
utrisque  II  conss.  Von  den  übrigen  Handschriften  des  Breviars 
haben  NME  Constantino  A.  (A.  fehlt  in  N)  et  Constantio  C. 
(C.  fehlt  in  NE)  conss.,  G  hat  Constantino  A.  uc.    Daß  Halo- 

')  Congruum  videtur  leges  Romanorum  apponere,  non  eas,  quas 
Iustinianus  fecit  usw. 

2)  So  PL;  Haloander  hat  die  Namen  nach  den  von  ihm  hinter 
S.  573  hergestellten  Fasten  umgestellt. 

8)  In  anderen  Handschriften  ist  dies  verdorben  iu  Tauro  uic.\  im 
Just.  6, 18, 1  ist  daraus  Hiero  et  Tauro  conss.  gemacht,  und  Haloander 
hat  dies  nach  seinen  Fasten  in  JSierio  et  Arddburio  umgewandelt.  Im 
Paris.  4408  steht  die  Dittographie  Tauro  et  Feiice  et  qui  fuerit  nuntiatus. 

*)  Die  Formel  et  qui  fuerit  nuntiatus  ist  im  Just,  überall  getilgt; 
entweder  ist  der  zweite  Konsul  eingesetzt  oder  der  allein  überlieferte 
ohne  Zusatz  stehengeblieben. 
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anders  Text  nicht  so  in  seiner  Quelle  (dem  Egnatianus)  ge- 
standen bat,  ist  noher.  Ifommten  hält  alle  Texte  für  inter- 
poliert, nimmt  aber  an,  daß  die  Fassung  in  0  und  im  Ber- 
MDni  dem  ursprünglichen  Wortlaut  am  nächsten  gestanden 
hftbe,  daß  dieser  (\»is(rintiw>  A  IUI  <t  I.irinio  conss.  (a.  315) 
gelautet  habe  und  daß  auch  die  Gestalt  bei  Haloander 
daraus  hervorgegangen  sei;  dio  anderen  Lesungen  seien 
mit  Rücksicht  auf  dio  Zeitfolge  der  Konstitutionen  (c.  1 
a.  326)  auf  339  gestellt  worden.  Letzteres  wird  zutreffen; 
dagegen  führt  nicht  auf  315,  sondern  auf  319  der  Adressat 
Bassus,  bei  dem  nach  dem  Aushang  in  Rom  nur  an  den 
Stadtpräfekten  (317 — 319  Ende  August)  gedacht  sein  kann; 
damit  stimmt,  daß  am  gleichen  Tage  und  gleichen  Ort  2,  15,  l 
erlassen  ist,  auch  der  Inhalt  der  beiden  Gesetze  (Fristen  der 
actio  de  dolo  und  in  integrum  restitutio  minorum)  ist  nah 
verwandt.1) 

In  folgenden  Stellen  bleibt  fraglich,  ob  die  Lesung  von 
0  aus  dem  Theodosianus  oder  Justinianus  entlehnt  sei: 

9,10,4  pr.  pronuntiandum]  VT  Breviar,  pronuntiatum 
OJust. 

9,  IG,  3  ruentis]  VO  Just.  (C),  uentis  «7ms/.  (rel.),  rore 
NMG,  rore  ue  E. 

9,  19,  4  §  1  uenditiones  uel]  VO  Just.,  uenditionesue  uel 
MLC,  uindicationesue  uel  E,  que  uel  G. 

9,  25,  2  uirgines  uel  uiduas  Ö2),  uirginesuel  inuitaa  VMGE, 
uirgines  Just,  cum  L.  Rom.  Burg. 

9,  36,  2  sibi]  V  Br.,  om  0  Just. 

10,17,3  auctione]  VO  Just.  (CMh),  actione  Br.  Just.  (RM*). 

Als  Stellen,  in  denen  0  allein  unter  den  Breviarhand- 
schriften  aus  seiner  Vorlage  die  richtige  Lesung  sicher  oder 
wahrscheinlich  wiedergibt,  bleiben  nur  etwa  folgende  übrig: 

2,1,9  constantinopoli]  0,  fehlt  in  den  übrigen. 

9,  1,  19  §  1  secreto  mandatis]  0,  secreta  mandatis  V1  Yy, 
secret  *******  datis  T,  secretisque  mandatis   V a  Br. 

10,  10, 17  lydiae]  VO,  libiae  Br. 

»)  Seeck  Z.  S.  St  10, 22a  Auch  Mommsen  S.  CCXI  scheint  nach- 
träglich dahin  zu  neigen. 

*)  uel  uiduas  könnte  auch  aus  der  Titelrubik  ergänzt  oder  statt 
uel  inuitas  eingesetzt  sein. 
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Wir  kommen  damit  zu  dem  Ergebnis,  daß  die  vollständige 
Vergleichung  von  0  zwar  nicht  fruchtlos  geblieben  ist,  daß 
aber,  nachdem  dieselbe  einmal  zugänglich  gemacht  worden^ 
künftige  kritische  Ausgaben  mit  Rücksicht  auf  die  willkür- 
liche Behandlung  des  überlieferten  Textes  in  0  von  einer 
vollständigen  Mitteilung  dieser  Rezension  Abstand  nehmen 
dürfen.  Zwar  sind  auch  die  besten  älteren  Handschriften 
von  einer  selbständigen  kritischen  Bearbeitung  des  Textes 
nicht  unberührt  geblieben,  diese  bewegt  sich  aber  in  so  engen 
Grenzen,  daß  Interpolationen  nur  selten  auftreten  und  in  der 
Regel  leichter  zu  erkennen  sind  als  in  der  weitgreifenden 
Überarbeitung,  welche  uns  in  0  entgegentritt. 


III. 

Rechtsvergleichende  Vermutungen 

zu  membrum  ruptum,  os  fractum  und  injuria 

der  Lex  XII  Tabularum. 

Von 

I>r.  Karl  Binding 

in  Freiburg  i.  Br. 

Überdenkt  man  die  Reste  der  XII  Tafeln,  die  bei  Scholl, 
Legis  XII  tabularum  reliquiae  8.  141/2  als  2.  3.  und  4.  Frag- 
ment der  Tafel  VIII  gedruckt  sind,  so  wird  einem  alsbald 
klar,  daß  zwei  wichtige  Bestimmungen  fehlen  —  offenbar 
verlorengegangen  sind  — ,  daß  aber,  was  erhalten  ist,  Reste 
einer  Dreiteilung  —  darf  ich  einmal  sagen  —  der 
Körperverletzung  darstellt,  welche  auch  allen  germa- 
nischen Rechten  durchaus  geläufig  war. 

Diese  scheiden  bekanntlich  der  Schwere  der  Bußen 
nach  die  Verstümmelungen,  die  blutigen  "Wunden  und 
die  stumpfen  mit  der  Faust  oder  dem  Stock  zuge- 
fügten Schläge. 
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I  Dir  germanisohe  Verstümmelung  bestand  or- 
qprOngUefa  in  der  förmlichen  Abtrennung  eines  Körper- 
gliedes.1) Ei  dürfte  kaum  in  bezweifeln  sein,  daß  das 
nembrum  ruptum  der  XII  Tafeln  auch  das  abgerissene  und 
nicht  nur  das  gebrochene  Glied  bedeutet.  Es  bildet  hier  den 
schürfen  Gegensatz  zum  01  (rectum. 

IL  Nun  fällt  sehr  auf,  daß  jedenfalls  die  häufigste 
Körperverletzung  bei  einem  kriegerischen  Volke,  die  mit  der 
scharfen  Waffe  geschlagene  Wunde  in  den  XII  Tafeln 
fehlt;  diese  Bnßsatsung  ist  offenbar  verlorengegangen.  Davon, 
daß  dus  us  fractum  ihre  Stelle  vertreten  hätte,  kann  keine 
Rede  sein. 

Ich  lasse  dieses  für  einen  Augenblick  beiseite,  komme 
aber  gleich  darauf  zurück. 

III.  Die  injuria  der  XII  Tafeln  ist  ein  ganz  fester  Ver- 
brechensbegriff, deren  Fällo  ziemlich  gleich  schwer  gewesen 
sein   inAssen,  wie  die  Einheitsbuße  der  XXV  asses  beweist. 

Ich  halte  für  höchst  wahrscheinlich,  daß  die  altrömische 
injuria  geimu  mit  dem  stumpfen  Schlag  und  Stoß  der  germa- 
nischen Volksrechte  zusammenfällt,  und  zwar  aus  folgenden 
Gründen. 

1.  Gaius  beginnt  in  seinen  Institutionen  (III  220)  die 
Darstellung  der  allerdings  sehr  erweiterten  injuria  der  prä- 
torischen  Actio  injuriarum  aestimatoria  so:  Injuria  autem 
committitur  non  solum  cum  quis  pugno  pulsatus  aut  fuste 
percussus  vel  etiam  verberatus  erit,  sed  et  ...  .u  Mangewinnt 
den  Eindruck,  daß  die  weitere  Entwicklung  an  diese  älteste 
Form  der  injuria  angeknüpft  hat. 

2.  Es  stimmt  dazu,  daß  die  Ohrfeige  angeblich  quellen- 
mäßig als  zu  dieser  alten  injuria  gehörig  bezeugt  wird.2) 

3.  Ganz  besonders  spricht  dafür  aber  die  Bezeichnimg  der 
Handlung  als  injuria.  Daß  damit  nicht  sozusagen  „die  einfache 
Rechtswidrigkeit"  gegen  die  Person,  gemeint  sein  kann,  ergibt 
sich  daraus,  daß  die  ältesten  Strafgesetze  die  Rechtswidrig- 

»)  S.  Wilda,  Strafrecht  der  Germanen  S.  734;  Brunner,  Rechts- 
geschichte II  S.  635.  Erst  später  tritt  die  dauernde  Lähmung  der  Ver- 
stümmelung zur  Seite. 

»)  S.  die  Anekdote  des  L.  Veratius  bei  Gellius  XX  1,13.  Vgl. 
Mommsen,  Rom.  Strafr.  S.  767. 
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keit  der  bedrohten  Tat  zwar  stets  als  selbstverständlich  voraus- 
setzen, aber  nie  erwähnen. 

Durch  die  Untersuchungen,  die  Hitzig,  Injuria  S.  54 ff., 
begonnen,  Partsch  aber  (Archiv  für  Papyruskunde  VI 
S.  58ff.)  betreffs  der  alexandrinischen  Dikaiomata  weiterge- 
führt hat,  wird  immer  klarer,  daß  die  altrömische  injuria  auf 
dem  Hintergrund  der  hellenischen  vßgig  gesehen  werden  muß. ') 

Die  körperliche  Übermutstat  gegen  die  Person 
als  solche  —  das  ist  die  altrömische  injuria,  die  deshalb 
nur  dolo  malo2)  und  mit  der  Absicht,  den  Angegriffenen  herab- 
zuwürdigen 3),  begangen  werden  konnte.  Ihre  Mittel  sind 
Schlag  und  Stoß.4) 

4.  Ein  weiterer  interessanter  Beweis  für  das  Zusammen- 
fallen von  injuria  mit  der  dritten  germanischen  Gruppe  ist 
gerade   das   os  fractum,   das  mich  früher  irregemacht  hat.5) 

Dieses  os  fractum  muß  ja  genau  manu  fustive  verübt 
worden  sein. 

Da  ist  denn  lehrreich  genug,  daß  auch  in  den  ger- 
manischen Volksrechten  der  Knochenbruch  als  ge- 
schärfter Fall  des  stumpfen  Schlages  erscheint,  wenn 
er  nicht  durch   das  Schwert  verursacht  worden  ist.8) 

l)  S.  dazu  auch  meine  Normen  IV  S.  129.  Vgl.  auch  Lipsius,  Das 
attische  Recht  S.  421  ff. 

*)  Ganz  richtig  bemerkt  M.Voigt,  Die  XII  Tafeln  II  S.  516,  daß 
das  Gesetz  den  dolus  malus  bei  der  injuria  als  selbstverständlich  betrachtet. 

»)  Wenn  Aristoteles,  Rhetor.  1  13.  10  (S.1374»  13)  sagt:  nicht 
wenn  einer  überhaupt  geschlagen  hat,  ist  das  vßgig,  sondern  wenn  er 
in  bestimmter  Absicht  geschlagen  hat,  um  dem  andern  einen  Schimpf 
zuzufügen  und  sich  selbst  ein. Vergnügen  zu  bereiten  (wie  wir  gerne 
sagen:  um  dem  andern  einen  Tort  zu  tun)  —  s.  dazu  Hitzig,  Injuria 
S.  35 ;  Lipsius  a.  a.  0.  S.  1125  — ,  so  schildert  er  damit  treffend  auch 
die  Absicht  der  ursprünglichen  römischen  injuria.  Diese  Absicht  ist 
eine  besondere  Nuancierung  des  dolus  malus. 

*)  Bezüglich  des  letzten  Punktes  gleicher  Ansicht  Pernice,  Labeo 
illS.  22;  Hitzig,  Injuria  S.  58;  ders.,  Schweizer  Zeitschrift  XIII 
S.  220/1;  Mommsen,  Rom.  Strafrecht  S.  784  N.  2:  leichteste  Körper- 
verletzung; ebenso  Partsch  a.  a.  0.  VI  S.  58. 

*)  S.  Normen  IV  S.  27. 

•)  So  klingt  ja  ganz  nach  den  XII  Tafeln  die  Lex  Burgund. 
T.  48, 1 :  Si  quis  igitur  ictu  fustis  aut  lapidis  brachium  alterius  frege- 
rit  .  . .  ."  S.  die  Überschrift  zu  T.  V  desselben  Gesetzes:  De  hiis,  qui 
flagello,  fuste,  calce  vel  pugno  percutiunt. 
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l'n.l  ho  halte  ich  Ar  wahrscheinlich,  daß  dies  genau  auch 
der  Sinn  der  Zwölf-  Tafel  -Satzung  ist.  Os  manu  fustive 
fractum  ist  qualifizierter  Fall  der  injuria,  woraus 
sich  ergibt,  daß  die  injuria  auch  manu  fustive  verübt  sein  muß. 

In  tiiier  Paoliniaohen  Stelle  der  Collatio  l)  wird  dies  ganz 
ausdrücklich  gesagt:  Le^itima  (actio)  ex  lege  duodeeim  tabu- 
larum: „Qui  iniuriam  alteri  faxit,  XXV  poena  sunto.  Quae 
lex  generalis  fuit;  fuerunt  et  speciales,  velut  illa:  Manu  fusti 
si  os  fregit  ...  ."*) 

5.  Aus  dem  Gesagten  dürfte  sich  aber  ergeben,  daß  die 
injuria  der  XII  Tafeln  die  Wunde  und  die  Verstümme- 
lung nicht  mit  umfaßt  hat,  obgleich  dies  später  von 
römischen  .Juristen  behauptet  worden  ist.  Die  sehr  starke 
Erweiterung  der  injuria  als  Basis  der  prätorischen  actio  in- 
juriarura  wurde  zurückdatiert,  nachdem  diese  injuria  aufge- 
hört hatte,  Übermuts-Tat  zu  sein,  und  das  non  jure  factum 
gegen  die  Person  in  den  Vordergrund  gerüokt  war.3) 

Wunden  und  Verstümmelungen  sind  Taten  des  Hasses, 
der  Leidenschaft,  der  Feindschaft,  aber  keine  Taten 
der  vßgig. 

Auch  das  Carmen  famosum  war  sicher  nach  Zwölftafel- 
recht kein  Fall  der  injuria. 

IV.  Zu  interessanter  Vergleichung  des  altrömischen  mit 
dem  germanischen  Recht  fordert  auch  die  Rechtsfolge  des 
membrum  ruptum  auf. 

1.  Um  von  den  römischen  Bußen  für  Vermögensdelikte 
einmal  abzusehen,  so  hat  es  das  römische  Recht  zur  Durch- 
führung eines  gesetzlichen  Bußsystems  für  die  Angriffe  auf 
Leib  und  Leben  des  Freien  nicht  gebracht. 

Indem  die  XII  Tafeln  das  pactum  um  Vergeltung  des 
membrum  ruptum  noch  zuließen,  geben  sie  zu  erkennen,  daß 
eine  gesetzliche  feste  Buße  desselben  damals  noch 
nicht  bestand.  Diese  schwerste  Körperverletzung  wird 
vielmehr  noch  nach  Analogie  der  Tötung  behandelt.  Wenn 
die  Verstümmelung   schon  den  Täter   friedlos  legte  —  und 

»)  Coli.  II  5, 5. 

•)  Auch  GelliusXX,l,32  nennt  das  os  fractum  eine  injuria  atrocior. 
•)  8.  Gaj us  III 223;  Paulus  Sent.  V4.6.    Unrichtig  m.  E.  auch 
Landab erg,  Injuria  S.  31;  Mammaen,  Rom-  Strafr.  S.  784  N.  2. 
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das  ist  die  notwendige  Voraussetzung  der  freigegebenen, 
aber  durch  die  talio  (die  Vergeltung  des  Gleichen  mit 
Gleichem)  beschränkten  Rache  — ,  so  wurde  der  parricida 
jedenfalls  auch  friedlos.1)  Das  Wergeid  als  gesetzliche 
Todschlagsbuße  dürfte  dem  römischen  Recht  offenbar  fremd 
geblieben  sein. 

2.  Diese  Analogie  in  der  Behandlung  der  Verstümmelung 
mit  der  der  Tötung  greift  im  germanischen  Recht  gleichfalls 
Platz,  aber  in  anderer  Durchführung.  Während  Wunden  und 
Schläge  ihre  besonderen  Bußen  haben,  wird  die  Verstümmelung 
regelmäßig  mit  dem  halben  Wergeide,  der  halben  Tod- 
schlagsbuße, geahndet.2) 

Ob  die  Vorstellung  des  „Halbtodschlagensu  bei  solcher 
Behandlung  mitgewirkt  haben  mag?  Ich  vermute  in  dieser 
Vorstellung  einen  alten  germanischen  Rechtsgedanken. 

3.  Wie  die  beiden  Bestimmungen  über  membrum  ruptüm 
und  os  fractum  jetzt  nebeneinanderstehen,  machen  sie  so  klar 
sichtbar,  daß  die  Buße  auch  bei  den  Römern  bestimmt  war 
als  Lösegeld  (jnoivrj)  von  der  Rache  zu  dienen.3) 

V.  In  der  Bußsatzung  für  den  Knochenbruch  liegt  ein 
noch  ungelöstes  Rätsel.  Sie  springt  so  sehr  stark  in  die 
Höhe  und  scheidet  den  Freien  und  den  Sklaven.  Der  Sklave 
dürfte  hier  sicher  nur  als  Arbeitskraft  für  den  Herrn  in  Be- 
tracht kommen,  und  dem  Herrn  allein  fällt  natürlich  die 
Buße  zu.*) 

Die  Vermutung  liegt  nicht  ferne,  daß  in  dieser  Buße  von 
300,  die  doch  unmöglich  eine  Verzwölffachung  der  Buße  für 
die  injuria  von  25  asses  sein  kann,  etwas  wie  eine  Wergeid- 
bestimmung steckt.  Sehr  merkwürdig  ist  die  Wertung  des 
Sklaven  auf  die  Hälfte  des  ökonomischen  Wertes  des  Freien 
und  die  feste  Wertung  beider,  während  der  Sklave  doch 
später  ganz  nach  seinem  Verkaufswert  geschätzt  wurde. 

In  den  germanischen  Quellen  wird  verschiedentlich  der 
stumpfe   Schlag   mit    Knochenbruch     mit    der   Buße    einer 

')  Vgl.  dazu  Mo m rasen,  Rom.  Strafr.  S.  900. 
2)  S.  Wilda,  Strafrecht  der  Germanen  S.  761/2. 
8)  Das  Wort  poena  ist  in  XII  Tafeln  VIII  3  u.  4  griechisches  Lehn- 
wort.   S.  Mommsen,  Rom.  Strafr.  S.  13,  bes.  N.  2. 
*)  S.  auch  Normen  IV  S.  47  u.  48. 
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schwereren  Art  der  Körperverletzung  belogt:  so  mit  der  der 

Breren  Wunde  nach  der  Ora^aas.1) 

Etwas  Derartiges  wäre  ja  im  Zwölftafelrecbt  an  sich  ganz 
denkbar,  und  man  könnte  hoffen,  so  vielleicht  einen  Schluß 
auf  die  verlorene  Wundbuße  tun  zu  können.  Aber  dafür  scheint 
mir  die  Buße  des  os  fractum  viel  zu  hoch  zu  sein 

Andererseits  ist  nicht  wahrscheinlich ,  daß  diese  Buße 
allein  beim  Knochenbruch  manu  fustive  vorkam.  Es  ließe 
sich  denken,  daß  es  die  Buße  de*  membrum  ruptum  gewesen 

.  die  sich  einstweilen  durch  Übung,  aber  noch  nicht  durch 
Gesetz  für  den  Fall  festgestellt  gehabt  hätte,  daß  es  zum 
pactum  für  die  Verstümmelung  gekommen  wäre 

I)ie  gesetzlichen  Festlegungen  der  Bußsummen  dürften 
ursprünglich  alle  auf  dem  eingebürgerten  Brauch  beruht  haben. 

Vielleicht  könnte  sich  daraus  die  von  Priscian2)  über- 
lieferte, aber  sicher  nicht  im  Urtext  überlieferte  Zusammen- 
stellung Ca  tos  von  membrum  ruptum  und  os  fractum  für  die 
talio  des  proximus  cognatus  erklären. 

VI.  Es  ist  ein  unersetzlicher  Verlust  —  ein  schwererer 
als  der  der  Wundbuße  — ,  daß  die  Bestimmung  der  XII  Tafeln 
über  das  par  ieidium  uns  nicht  überliefert  worden  ist. 

Wir  können  mit  Sicherheit  aus  der  Bestimmung  über  das 
membrum  ruptum  schließen,  daß  der  parrieida  durch  seine 
Tat  friedlos,  also  der  Rache  preisgegeben  wurde.3)  War  dies 
der  Fall  und  kannte  man  überhaupt  schon  pacta  wegen 
Tötung,  was  doch  sehr  wahrscheinlich  ist,  worüber  uns  aber 
gar  nichts  berichtet  wird,  so  wird  eine  bestimmte  Summe  als 
Wergeid  des  freien  Gemeindegenossen  sich  sicher  gewohn- 
heitsmäßig festgestellt  haben.  Ich  spreche  von  einer  Summe 
nach  Analogie  der  Buße  des  os  fractum:  ständische  Unter- 
schiede hätten  dann  nicht  wie  im  germanischen  Rechte  Unter- 
scheidungen bewirkt.  Wie  es  schon  beim  os  fractum  sehr 
auffällt,   daß    des  Sklaven  neben   dem    Freien   gedacht   ist 

»)  S.  Wilda,  Strafrecht  der  Germanen  S.733.  Vgl.  auch  Lex 
Rib.  A.  L  XVIII,  5. 

*)  Gramm.  6, 18,  69. 

•)  Die  Stelle  de«  Pomponius  1  2  §  23  D  de  orig.  juris  1,  2  Ober  die 
quaestores  parrieidii  bringt  uns  nicht  weiter.  Mommsen,  Strafrecht 
S.  614,  hält  für  möglich,  daß  das  Gemeindegericht  die  Zulässigkeit  der 
Rache  ausgesprochen  haben  möchte. 
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—  ich  vermute  stark  späteren  Zusatz,  da  die  Bußsatzung  für 
die  injuria  auch  nicht  unterscheidet  — ,  so  halte  ich  für  un- 
möglich, daß  neben  dem  parricidium  die  Tötung  des  Sklaven 
eine  parallele  Erwähnung  gefunden  hätte. 

Die  Buße  der  300  Aß  bei  dem  os  fractum  dürfte  jeden- 
falls als  .Teil  einer  höheren  Grundsumme  betrachtet  werden, 
die  mit  einer  gewissen  Wahrscheinlichkeit  in  doppelter  Höhe, 
also  in  600  Aß  zu  denken  wäre  und  sich  so  gut  in  das  duo- 
dezimale Aß- System  einfügen  würde.1) 

VII.  Die  Vermutungen  unter  V  und  VI  haben  sehr  geringe 
quellenmäßige  Unterlagen.  Nur  das  halte  ich  für  ziemlich 
sicher,  daß  die  Buße  der  300  asses  Teil  einer  dem  Duo- 
dezimalsystem angehörigen  größeren  Summe,  und  daß  dieser 
Teil  nur  neben  dem  Ganzen  im  Rechtsleben  zur  Verwendung 
gekommen  ist.  Ich  habe  die  Vermutungen  nicht  unterdrückt, 
weil  sie  vielleicht  einen  Fingerzeig  für  weitere  Forschung 
geben  könnten.  Ein  kleiner  Neufund  könnte  uns  zeigen,  ob 
sie  Grund  haben  oder  nicht. 

'*)  S.  Mommsen,  Geschichte  des  Rom.  Münzwesens  S.  203 ff. 
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IV. 

Das  zeitliche  Rangverhältnis  der  Konstitutionen 
De  confirmatione  Digestorum  Janta'  und  ,MSmx&f*. 

Von 

Herrn  Dr.  Friedrich  Ebrard, 

Privatdo/enltTi   in   Leipzig. 
I. 

Die  Frag»  nach  der  Ursprache  der  Konstitutionen  Ju- 
stinians1)  und  seiner  Vorgänger  auf  dem  oströmischen 
Throne,  neu  gestellt  von  K.  E.  Zachariä  von  Lingen- 
llial  in  der  Savigny  Zeitschrift  15  (1894)  373,  erfreut  sich 
zur  Zeit  lebhafter  Erörterung.  Den  Anlaß  dazu  haben 
namentlich*)  die  justinianischen  Reskripte  auf  Papyrus 
geboten,  die  ,T.  Maspero  veröffentlichte3)  und  Partsch 
einer  tiefdringenden  Bearbeitung  unterzog.4)  Nach  dem 
vorläufigen  Ergebnis  der  anschließenden  Diskussion5)  wäre 

»)  Nicht  abschließend  behandelt  von  Dirksen,  Zivilist.  Abh.  1 50ff. ; 
Biener,  Goschichte  der  Novellen  Jnstiniana  KJff.  und,  soviel  ich  sehe, 
von  Noaillcs.  Los  Collect  ions  de  Novelle«  de  1'enipereur  Justinien  (These 
de  Bordeaux,  Paris  1912)  kaum  berührt. 

•)  Vgl.  schon  etwa  Mommsen,  Jur.  Sehr.  II  342ff.;  Kariowa, 
Rom.  Rechtageechichte  I  953ff. ;  ferner  Krüger,  Geschichte*  335f., 
312  n.  91,  400  n.  9;  Wilcken,  Grundzüge  85f. 

•)  Catalogue  general  des  antiquites  egyptienncs  du  musee  du  Caire, 
Papyrus  grecs  d'epoque  byzantine,  seit   1910. 

*)  Nachrichten  von  der  Kgl.  Gesellschaft  der  Wissenschaften  zu 
Göttingen,  phil.-hist.  Klasse  1911,  201ff.,  221ff.  und  Archiv  für  Papyrus- 
forschung V  527 ff.;  vgl.  auch  Göttingische  gelehrte  Anzeigen  173  I 
1911,  315. 

•)  Der  Ansicht  Partschs,  die  griechischen  Texte  seien  keine  Ori- 
ginale, sondern  bloße  Übersetzungen  originallateinischer  Reskripte,  stim- 
men u.  a.  zu:  P.  M.  Meyer,  B.ph.W.  1912  Sp.  295;  Mitteis,  Grund- 
züge 291  und  Chrest.  nr.  382,  vgl.  auch  Sav.  Z.  37,  375ff.;  Wilcken, 
Grundz.  Seite  L  sowie  Peters,  Ber.  Sachs.  Ges.  1913,  42  n.  114; 
Lewald,  Sav.  Z.  34,  443ff.  und  Wenger,  P.  München  S.  160;  A.  M. 
J.  Maspero,  Bulletin  de  l'institut  francais  d'archeologie  Orientale  du 
Zeitschrift  für  Rechtsgesehichte.    XI-,    Rom.  Abt.  8 
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damit  zu  rechnen,  daß  sich  manche  griechisch  überlieferte 
Verordnungen  Justinians  vom  Beginn  seiner  Regierung  bis 
in  die  zweite  Hälfte  des  6.  Jahrhunderts  bei  methodischer 
Untersuchung  lediglich  als  Versionen  offizieller  lateinischer 
Originale  herausstellen.1)  Biener2)  hat  im  Hinblick  auf 
die  Novellen  Justinians  auch  bereits  darauf  aufmerksam 
gemacht,  daß  die  Zahl  der  griechisch-lateinischen  Original- 
novellen vielleicht  vermehrt  werden  könne,  falls  dereinst 
ein  kritischer  Herausgeber  in  unseren  altlateinischen  Kon- 
stitutionentexten weitere  lateinische  Originale  entdecken 
sollte.  Diese  Erwartung  erscheint  zumal  berechtigt,  wenn 
sich  eine  neuere  Lehre  bewährt,  wonach  zwar  die  Sammlung 
des  Authenticum  als  solche  vielleicht  kaum  schon  im  Aus- 
gange des  6.  Jahrhunderts  zustandekam,  wohl  aber  eine 
Anzahl  der  vornehmlich  im  Authenticum  enthaltenen  alt- 
lateinischen Versionen  noch  aus  dem  Zeitalter  Justinians 
herrühren.3) 

Caire  6,  107;  7,  149ff.  und  in  seinen  P.  Cair.  Cat.  I  S.  202;  Cuq,.  Revue 
de  philologie  1911,  357 f.,  vgl.  auch  Memoires  de  l'academie  des  in- 
scriptions  1913,  181ff.;  ferner  v.  Druffel,  Papyrol.  Studien  z.  byz. 
Urkundenwesen  74ff.,  84ff.  sowie  endlich  noch  etwa  Arangio-Ruiz, 
Bull,  dell'  ist.  24,  224ff. 

1)  Vgl.  etwa  das  Reskript  bei  Riccobono,  Fontes  S.  344ff. 
und  dazu  Partsch,  Archiv  V  528;  ähnlich  schon  Diehl,  Bull,  de  corre- 
spondance  hellenique  17,  506ff.  —  Man  wird  alsdann  diesen  und  anderen 
mehrfach  überlieferten  Texten  überhaupt  aus  dem  Gesichtspunkt  der 
Korrelation  von  Entwurf  und  Reversion  vermehrte  Beachtung  zu 
schenken  haben,  Ergebnisse  von  einiger  Tragweite  stehen  da  noch  in 
Aussicht;  vgl.  etwa  Peters,  1.  c.  19  n.  48.  Was  den  gegenwärtigen  Auf- 
satz betrifft,  so  verfolgt  er  lediglich  das  Ziel,  in  der  c.  Tanta/J^StüKev 
einen  der  Fälle  nachzuweisen,  wo  die  griechische  Version  Entwurf  ist. 

2)  Gesch.  d.  Novellen  Justinians  19;  262. 

3)  Zachariä,  Sitzber.  Preuß.  Akad.  1882,  993ff.;  Kariowa, 
RRG.  I  1021  f.;  Kroll,  Praef.  zu  Schölls  Novellenausg.  S.  VI;  XV; 
Tamassia,  Atti  Ist.  Veneto  IX  ser.  VII  (1898)  536ff.  und  Bonfante, 
Storia2  561  ff. ;  A.  M.  G.  E.  Heimbach  in  d.  Vorrede  seiner  Ausg. 
des  Authenticum  I  S.  CLXXIIIff.,  CCCCXXIVf.;  Conrat  (Cohn),  Ge- 
schichte I  133ff.;  Krüger  403.  Vgl.  etwa  noch  Biener,  Gesch.  260f.; 
v.  Savigny,  Geschichte  *  III  491ff.;  Mommsen,  Jur.  Sehr.  II  376 
n.  2;  Gaudenzi,  Sui  rapporti  tra  l'Italia  e  l'impero  d'Oriente  (Bologna 
1888)  226  und  Annuario  Univ.  Bologna  1900/01,  106ff.;  Kipp,  Ge- 
schichte 3  167;  Costa,  Storia  delle  fonti  139;  Lenel,  Geschichte  (in 
v.  Holtzendorff -Kohler,  Enzykl.  7  I)  386  und  Noailles  162ff. 
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Dir  bifingne  Oomtitutio  de  confirmatione  Digestorum 
\a/Aidü)xev>  l)  (c.  Omnem  pr.)  war  in  diesem  Zusammen- 
hange meines  Wissens  noch  nicht  Gegenstand  sorgfältiger 
Beurteilung.  Lediglich  vereinzelte  kontroverse  Gelegen - 
beiteiofierangen  »in<l  bisher  über  das  gegenseitige  Ver- 
hältnis (in  Versionen  dieses  Einführungspatents  der  Di- 
ii  ergangen.  Nicht  nur  wurde  bemerkt,  daß  der  latei- 
nisrhr  mit  dem  griechischen  Texte  mehr  dem  Sinne  nach 
als  in  der  Formgebung  übereinstimmt2),  vielmehr  haben 
Jörs  und  Girard,  freilich  ohne  greifbare  Belege  anzu- 
führen, die  griechische  Fassung  für  die  Urschrift  und  die 
lateinische  für  eine  sekundäre,  wenngleich  ebenfalls  offi- 
zielle Version  erklärt8),  während  neuerdings  Samter,  unter 
irreführender  Berufung  auf  die  Autorität  Mommsens, 
wieder  auf  jene  antiquierte  Ansicht  zurückverfällt,  die  c. 
Tanta  sei  früher  und  lediglich  nach  ihrer  Vorlage  die  c. 
Aidoxev  verfaßt  worden.4)  Endlich  habe  ich  selbst  in 
meinen  Digestenfragmenten   Ad  formulam  hypothecariam 


M  Die  Rubr.  De  conf.  Dig.  bezieht  sich  formell  auf  die  c.  Tanta. 

•)  Krügor367n.l2;Bonfante547;Girard,NRH.34(1910),  18n.l. 

3)  Jörs,  «ct.  Digesta  in  Pauly-Wissowa,  Realenzyklopadie  V  488. 
Girard  1.  c.  behauptet  trotz  Bedenken  gegen  die  Meinung  von  Jörs 
gleichwohl,  das  Verhältnis  der  c.  Aedwxsv  zur  c.  Tanta  sei  jedenfalls 
dasjenige  eines  Dokument«,  das  seine  ureigene  gedankliche  Konzeption 
im  sprachlichen  Ausdruck  bewahrt  habe,  gegenüber  einer  unbedeutenden 
Übertragung. 

*)  Zur  Frage  der  justinianischen  Interpolationen  in  den  Pandekten, 
in  den  Neuen  Jahrbüchern  für  das  Klassische  Altertum  usw.  36,  74ff.; 
vgl.  auch  ebenda  38,  139  sowie  übrigens  u.  a.  schon  Brenkmann  und 
die  von  ihm  bei  Gebauer- Spangenberg,  CIC.  I  Anm.  1  und  4  zur  c.  Ai- 
Öojuev  Zitierten.  —  Mommsen  sagt  in  der  Praefatio  seiner  Digesten- 
ausgabe  S.  XI  über  die  Aufeinanderfolge  der  Versionen  nachdem  Zeitpunkt 
ihrer  Entstehung  nichts  aus:  „Constitutio  ...  de  confirmandis  di- 
gestis  cum  in  primordiis  perscripta  sit  et  Latine  et  Graece,  dubium  esse 
non  potest  legitimam  magis  visam  esse  eam  quae  priore  loco  posita  est, 
alteram  autem  adiectam  utilitatis  causa  sive  in  ipsa  editione  primaria 
sive  editis  demum  digestis  ab  antiquissimo  scriptore.  nee  praetereun- 
dum  est  similiter  constitutionem  Omnem  promulgatam  esse  utraque 
lingua,  sed  Latinum  tantum  exemplum  reeeptum  in  digestorum  corpus 
adeoque  Graeci  commemorationem  seeundis  curis  e  primordiis  digestorum 
sublatam",  vgl.  c.  Tanta/J^.  §  22  i.  f.  Übrigens  hätte  Mommsen  noch 
weiter  hervorheben  können,  daß  ja  die  c.  Aid.  im  Tit.  1,  17  des  Codex  fehlt. 

S* 
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und  die  Hypothekarezeption  38  n.  24,  ohne  auf  die  Kontro- 
versen eingehen  zu  können,  die  eigene  Auffassung  skizziert 
und  vorläufig  begründet,  die  dahin  geht,  daß,  unbeschadet 
der  Bedeutung  der  c.  Tanta  .als  rechtsverbindlicher  Aus- 
fertigung, gleichwohl  der  offizielle  griechische  Wortlaut 
der  c.  Aiöcoxev  der  primäre  gewesen  sein  müsse,  daß  die 
c.  A&öomev  sich  zur  c.  Tanta  verhalte  wie  der  Entwurf 
zur  endgültigen  Ausführung. 

Unter  den  obwaltenden  Umständen  erschien  mir  ein 
erneutes  Eindringen  in  den  Sachverhalt  geboten,  der  hier 
vielfach  verwickelter  ist  als  bei  jenem  zitierten  inschrift- 
lich überlieferten  Reskript  auf  Stein.  Dabei  erkannte  ich, 
daß  der  einzig  gangbare  Weg,  worauf  zur  sicheren  Ent- 
scheidung in  der  zeitlichen  Prioritätsfrage  schließlich  zu 
gelangen  sein  wird,  fortgesetztes  peinliches  Vergleichen  der 
Versionen  sei,  und  somit  sind  vielleicht  die  Resultate  meiner 
Beobachtungen  in  dieser  Richtung,  die  ich  in  der  folgen- 
den Auswahl  biete,  der  Mitteilung  wert. 

IL 

1.  Die  Auffassung,  wonach  die  c.  Mbomev  früher  kon- 
zipiert war  als  die  c.  Tanta,  deckt  sich  im  Ergebnis  mit 
dem,  was  Peters  über  die  zeitliche  Beziehung  zwischen 
der  c.  Omnem  und  deren  verschollenem  griechischen  Ex- 
emplar ermittelt  hat1),  sowie  auch  mit  den  Behauptungen 
von  Jörs  und  Girard.  Die  weitere  Annahme  jedoch, 
worauf  sich  übrigens  bezeichnenderweise  beide  Parteien, 
Jörs  sowohl  als  Samter,  zur  Begründung  ihrer  entgegen- 
gesetzten Meinungen  gleichermaßen  berufen,  daß  nämlich 
gerade  die  griechische  Ausfertigung  sich  der  lateinischen 
an  Genauigkeit,  Schärfe  und  Vollständigkeit  überlegen 
zeige,  hält  einer  sorgsamen  Nachprüfung  nicht  stand.  Die 
c.  Tanta  macht  allerdings  durchaus  den  Eindruck  sprach- 
licher   Unselbständigkeit    und  Minderwertigkeit2);    soweit 

x)  L.  o.  59;  vgl.  dazu,  außer  dem  in  der  vorhergehenden  Anm. 
aufgeführten  Ausspruche  Mommsens,  noch  Krüger  394  n.  16. 

2)  Es  ist  hier  nicht  der  Ort,  und  ich  fühle  mich  auch  nicht  dazu 
berufen,  in  eine  philologische  Erörterung  hierüber  einzutreten;  vgl. 
vorderhand  unten  S.  132  n.  2,  135  n.  1. 
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urteilt  Girard  gewifl  riohtig.    Allein  hinsichtlich  der  tat- 
■iohHohei  -hält  es  sich  bei  Lichte  betrachtet 

ganz  anders.  Bride  Versionen  ergänzen  sich  mehr- 
fach, es  geht  nicht  an,  wegen  der  Qualität  des 
Inhalts  die  eine  der  indem  vorzuziehen.  Denn 
de  auch  der  c.  Tanta  verdanken  wir  manche  Detail- 
kenntnis,  die  uns  sonst  vorenthalten  bliebe. 


§17- 


Toaovxcov  de  övxcov  xeov 
1(A7iqo(T&£v  yeygaufiivcov  ßlßXl- 
COV,     i£    IXaXIGTCW     VOflO&EXÜJV 

xe  xai  ßißXicov  ixqlvexo  xd 
xeov  Sv  dixacrxrjQtoig  dycovcov, 
xeov  /jiiv,  ineiöfj  ßißXicov  -qno- 
qow,  rcov  öi,  biEbieo  ovx 
JjxQOw  növotg  nXetoatv  evgeiv 
xd  noXXd  xeov  xQVa^CÜV  °^x 
laxvdvxcov  vvv  öi  xarä  xijv 
ovvxa£iv  fftqoioxai  xavxrjv  no- 
Xi>g  vdfAOiv  xgarovvrcov  oqi&- 
/nog  ix  ßißXicov  cmavlcov 
xai  fiöfog  i£evr)fi£va>v  xai 
cov  ovöi  zag  nQoarjyogiag 
oi  noXXoi  xai  rcov  aepodga 
evdoxifiovvrcov  ini  vo/ioig 
iyiyvcoaxov.  cov  dij  tj)v 
tiArjv  fiiüv  acp&ovoxdxrjv  6  qtj- 
dsig  ivdo£örarog  Tgißcoviavog 
nagdaxero,  tzoXXcov  xe  ßißXicov 
xai  ovöi  aQi&firf&fjvai  gqöicov 
naqaoxdfXEVog  7xXff&ogy  cov  d- 
ndvxcov  diaxQcog  dvayvcocr&h- 
xeov  Jr&Qoio&r]  xd  nagövxa  ßi- 
ßXia 


homines  etenim, 

qui  antea  Utes  agebant,  licet 
multae  leges  fuerant  positae, 
tarnen  ex  paucis  lites  per- 
ferebant  vel  propter  inopiam 
librorum,  quos  conparare  eis 
inpossibile  erat,  vel  propter 
ipsam  inscientiam,  et  volun- 
tate  iudicum  magis  quam  le- 
gitima  auetoritate  htes  diri- 
mebantur.  in  praesenti  au- 
tem  consummatione  nostro- 
nnn  digestorum  e  tantis  le- 
ges collectae  sunt  voluminü 
bus,  quorum  et  nomina 
antiquiores  homines  non 
dieimus  nesciebant,  sed 
nee  umquam  audiebant. 
quae  omnia  collecta  sunt 
substantia  amplissima  con- 
gregata,  ut  egena  quidem 
antiqua  multitudo  invenia- 
tur,  opulentissima  autembre- 
vitas  nostra  efficiatur.  anti- 
quae  autem  sapientiae  libro- 
rum copiam  maxime  Tribo- 
nianus  vir  excellentissimus 
praebuit,  in  quibus  multi 
fuerant  et  ipsis  eruditis- 
simis   hominibus   incog- 
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niti,  quibus  omnibus  per- 
lectis,  quidquid  ex  his  pul- 
cherrimum  erat,  hoc  semo- 
tum1)  in  optimam  nostram 
compositionem  pervenit  .   . 

Nach  dem  Wortlaute  der  c.  Atdcoxev  müßte  man  mit 
Krüger2)  annehmen,  die  Mehrzahl  der  in  die  Digesten 
verarbeiteten  Werke  sei  bisher  selbst  den  hervorragendsten 
Juristen  nicht  bekannt  geworden.  Berücksichtigt  man 
dagegen  die  c.  Tanta  gebührend,  so  ergibt  sich,  daß  viel- 
mehr „die  Prozeßparteien,  aber  nicht  die  besten  Juristen, 
die  meisten  Juristenschriften  bisher  nicht  kannten  und 
die  Entscheidungen  der  Richter  für  sie  unkontrollierbar 

l)  Semovere  heißt  hier  ganz  offensichtlich  „aussondern",  ähnlich 
wie  in  o.  Omnem  §  1.  Im  §  1  der  c.  Omnem  bedeutet  der  Ausdruck  soviel 
wie  „aufsparen,  zurückstellen",  nicht  „beseitigen"  (c.  Deo  auct.  §  7), 
„streichen",  was  Peters  58  irrtümlich  unterstellt.  Ich  akzeptiere  zwar  die 
von  ihm  vorgenommene  neue  Interpungierung  der  Stelle,  schlage  jedoch 
(gegen  ihn  sowie  insbesondere  gegen  Krüger  395  n.  17)  vor,  die  Worte  Sep- 
tem libris  semotis  auf  das  vorausgehende  ex  illa  parte  legum  quae  de  iudieiis 
nuneupatur  zu  beziehen  und  demnach  die  ganze  Satzperiode  folgender- 
maßen zu  verstehen:  Der  zweite  Jahreskurs  umfaßte  nach  einer  Vor- 
lesung über  die  prima  pars  legum  noch  jeweils  entweder  eine  solche 
über  die  pars  de  iudieiis  oder  ein  Kolleg  über  die  pars  de  rebus,  wobei 
im  letzteren  Falle  die  Lektion  über  die  pars  de  iudieiis  natürlich  „zurück- 
gestellt", auf  den  folgenden  Jahreskurs  (den  dritten  des  Studiengangs 
der  angehenden  Juristen)  verschoben  werden  mußte.  Die  pars  de  iudieiis 
bestand  nämlich  in  der  Tat  von  jeher  aus  sieben  Büchern,  wie  m.  E. 
aus  c.  Omnem  §  3  zu  entnehmen  ist.  Obschon  es  da  für  das  neue  Studien- 
programm Justinians  ausgesprochen  wird,  so  gilt  die  Mitteilung  dennoch 
entsprechend  für  den  vorjustinianischen  Lehrgang.  Denn  die  c.  Omnem 
erklärt  in  demselben  §  3,  daß  die  Einrichtung  des  (das  zweite  und  dritte 
Studienjahr  der  studiosi  iuris  betreffenden)  zweijährigen  Turnus  der 
Vorlesungen  de  iudieiis  und  de  rebus  (vgl.  §§  4,  3,  1  der  c.  Omnem)  „auf- 
rechterhalten" zu  bleiben  habe  (intaetam  observari).  Die  Tabelle  der 
älteren  Studienordnung  bei  Peters  50  (s.  auch  Lenel,  Gesch.  386 
und  Kubier,  RE.  art.  Rechtsunterricht  Sp.  402)  wäre  somit  dement- 
sprechend zu  berichtigen.  —  Vgl.  übrigens  im  nämlichen  Sinn  meine 
Digestenfr.  Ad  form.  hyp.  usw.  140  n.  39  und  schon  die  Andeutung  des 
richtigen  Sachverhalts  durch  Rudorff  bei  Puchta,  Kursus  der  Insti- 
tutionen *  I  §  139  n.  y  (in  späteren  Aufl.  n.  x). 

»)  Sav.  Z.  22,  49. 
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irni  bomines  kannten  vielmehr  nur  unter 
den  txuiiiin     l>eigebraehten    Werken    eine     Reihe 

nicht"1)-.  «»Im«    Zweifel  die  vrrständnisvoUere  Lesart. 

§21. 
Kommentare  jegüobei   Au  eu  den  Digesten  sind  ein 
alfemal  verboten,  verkündel   Justinian*),   mit  einziger 
Ausnahme  (der  indices-),  tu i(l)  des  sog.  xaxä  näöa, 

et  /*»)  ßovXrfteiev  .   .  .  si*  velit  ea*  (sc. 

dt;  fih  xy)v  r EXh)w)v  yhojjiiv      leget)     m     Graecam    vocem 

i'.iofiVTJuaTa)     transformare    sub    eodem 

fiexaßaXelv,  ^6vtj  de  xfj  xaxä      ordine  eaque  consequen- 

xäda  xaXov^ih'fj  xQ^aa<T^al      *'a>    Rub    qua    et    voces 

urjveia. Romanae    positae    sunt 

(hoc  quod  Graeci  xaxä  n6öa 

duunt) 

Wiederum  ist   lomif   die  c.  Tanta,  und  zwar  um  eine 
ausdrückliche  Umschreibung  des  Begriffs  xaxä  näda,  reicher. 

P  11 

TPJBÜMANQ TRIBONIANO  . . . 

SEOQIAQyentivxaiAQPO-     nee    non    THEOPHILO   et 

SED  .  .  .  öiexa^ä^a  ngoa-  DOROTHEO  .  .  .  mandavi- 
r/xeiv  ix  töjv  roU  ägxatot;  mus,  quatenus  libris,  quos 
h  elaaycoyalg  ovyxeifiivcov  veteres  eomposuerunt.  qui 
rd  xaiQKürara  .  .  .  iijeXetv  prima  legum  argumenta  con- 
.  .  .  xai  otixco  avv&eivai  ßißXovg  tinebant  et  institutiones  vo- 
xiaaaQag,  Jigäjxa  oxoixeia  xrjg  eabantur,  separatim  col- 
ehayayyfjg  loopeyag,  äg  6))  xa-      lect  is ,  quidquid  ex  bis  utile 

Xetv  Inst it  uta  vevotuoxai sit  .  .  .  hoc  et  capere  stu- 

....  deant  et  quattuor  libris  re- 

ponere  et   tot  ins  eruditionis 
prima  fundamenta  atque  ele- 

menta  ponere 

Ich  kann   hier  auf   meine  bei   anderen    Gelegenheiten 
gemachten    Ausführungen3)    verweisen    und    mich    mithin 

J)  Peters  67/68.  »)  e.  Deo  auet.  §  12. 

8)  L.  c.  38ff..  Sav.  Z.  38,  328,  Ztschr.  f.  vcrgl.  Rechtswissenschaft 
36,  22;  vgl.  dazu  auch  unten  S.  128. 
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kurz  fassen.  Der  im  vorstehenden  Abdruck  hervorgehobene 
Passus  der  c.  Tanta,  „separatim  collectis",  wozu  die  c. 
Aiö(oxev  kein  Gegenstück  bietet,  erhebt  eine  auch  ander- 
weit gut  fundierte  Hypothese  in  die  Sphäre  historischer 
Gewißheit,  die  Vermutung  nämlich,  daß  Tribonian  ein  be- 
sonderes Portefeuille,  ein  eigenes  Dossier  für  die  Institu- 
tionen hatte,  d.  h.  daß  die  Redaktion  der  Institutionen, 
gesondert  von  derjenigen  der  Digesten,  auf  der  Grundlage 
von  Materialien  betrieben  wurde,  die  mit  den  in  die  Di- 
gesten verarbeiteten  Quellenexemplaren  nicht  identisch 
waren.  Welche  Bedeutung  aber  diesem  Umstand  vor- 
nehmlich für  die  Interpolationenforschung  zukommt,  habe 
ich  ebenfalls  an  den  in  der  Anmerkung  genannten  Stellen 
bereits  darzulegen  versucht. 


10. 


a/ueiipavTEg  juev  et 

XI   TlEQ    £*%EIV    rjjUlV    OVX    OQ&Üjg 

idöxei,  fjLeqr}  de  xä  [aev  äqpsXöv- 
xsg  xä  öe  TiQoo&s'vxEg1),  ix 
noXXcov  xe  xo  xdXXiov  eXö/xevoi 
xal  xtfv  latjv  ärcaaiv  naqaaypv- 
xeg  xfjg  i£ovoiag  loyvv.  &oxe 
näv  ojceq  Evyiyqanxat  tw 
ßißXico,  xovxo  rjjLiEXEQq  ye- 
vdo&ai  yva)/j,r) xä 


hoc  tantummodo 

a  nobis  effecto,  ut,  si  quid 
in  legibus  eorum  (sc.  legis 
auctorum)  vel  supervacuum 
vel  imperfectum  vel  minus 
idoneum  visum  est,  vel  ad- 
iectionem1)  vel  deminutio- 
nem  necessariam  accipiat  et 
rectissimis  tradatur  regulis. 
et    in    multis    similibus    vel 


fxkv  yag  övofjLaxa  xolg  tyngoo-     contrariis   quod   rectius   ha- 
■dev  icpvAdt-ajLiEv,  xtjv  ds  xa>v     bere  apparebat,  hoc  pro  aliis 


v6[j,(iiv  äXr\-&Eiav  rjfXExiqav 
enoirjadjus&a 


omnibus  positum  est  unaque 
omnibus  auctoritate  indulta, 
ut  quidquid  ibi  scriptum 
est,  hoc  nostrum  appa- 
reat  et  ex  nostra  voluntate 

compositum 

Die  Fassung  der  c.  Tanta  ist  schärfer  als  die  ent- 
sprechenden Aussprüche  der  c.  Aidcoxsv  sowohl  als  der 
c.  Deo  auctore  §§  6  und  7.  Der  echte  Interpolatorenvorsatz  !2) 

J)  Vgl.  dazu  Pringsheim,  Sav.  Z.  35,  329. 

2)  Vgl.  die  Begriffsbestimmung  in  Z.  vgl.  Rwiss.  36,  15.  Um  meine 
Stellung   zur   konnexen   Frage   der   vorjustinianischen   Interpolationen 
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§  18. 

6  ndantov  x&v  iv         Iulianus1)  legum 

ao-  e1   edicti  perpetui  subtilissi- 

(päiraxoQ  'IovXtavog  avxo  xovto  mus  conditor   in    suis   libris 

cpalvEtai  Xtyon<  xal  ti)v  tx  ttjs  hoc  rettulit,  ut,  si  quid  in- 

ßaoitet'a;  rrrl  Tat?  ävaqwofii-  perfectum  inveniatur,  ab  ira- 

patQ  ^rjr^aeaiv  SmxaAovjuevos  periali  sanctione  hoc  replea- 

avan/.t'iQioaiv,     xal     TtQoq     ye  tnr.     et    non  ipse  solus,  sed 

'Aöqhoo;  6  rfji  edoeßotic  /■>,  i  I   divus  Hadrianus  in  com- 

£«eoc,  ort  tu  naga  x&v  xgai-  positione  edicti  et  senatus 

toqiov  xar  hog  ixaarov  vofxo-  consulto,  quod  eam  secu- 

h  ßgaxei  rtvl  avv-  tum  est,  hoc  apertissime  de- 

>~iyi     ßtßXüp .    xöv    XQartarov  finivit,  ut,  si  quid  in  edicto 

'IovAiavöv   ngog    tovto   Ttaga-  posi'tum  non  invenitur,  hoc 

Xaßiov   xaxä   töv    Xoyov,   öv  ad  eius  regulas  eiusque  con- 

weiter  zu  pr;i/isi.  r«  n.  bo  wiederhole  ich  zunächst,  daß  Interpolationen 
im  Sinnt'  von  absichtlichen  Textumgestaltungen  in  den  privaten  Samm- 
lungen aus  nachklassischer  Zeit  bisher  in  keinem  einzigen  Falle  be- 
wiesen worden  sind,  noch  Aussicht  haben,  darin  je  bewiesen  zu  werden. 
Wenn  ich  1.  o.  20  erkläre,  ..daß  im  Titel  De  excusat ione  der  Vaticana 
Übertragungen  von  Reohtss&tzen  der  Tutel  auf  die  Cura  öfter  auf  Inter- 
polation zurückgehen'-,  so  folgt  aus  dem  Zusammenhang  mit  den  un- 
mittelbar voraufgegangenen  Erörterungen  deutlich  genug,  daß  hierbei 
selbstredend  nicht  an  eigentliche  Interpolationen  gedacht  ist,  Bondern 
an  von  mir  ebendaselbst  so  genannte  paraphrastische  Interpolationen, 
denn  Existenz  in  der  gesamten  literarischen  Überlieferung  der  Antike 
nicht  zu  bestleiten  ist;  vgl.  die  bei  Schulz,  Einführung  38  n.  7,  in  m. 
Digestcnfr.  Ad  form.  hyp.  41  n.  29  und  Z.  vgl.  Rwiss.  36,  19  n.  1  Zitierten 
sowie  übrigens  auch  schon  Kipp  163f.  und  neuestens  abermals  Lot  mar, 
Schweiz.  Ztschr.  f.  Strafr.  31,  269f.;  274.  Ebensowenig  sind  die  apo- 
kryphen ..Kürzungen  und  Zutaten"  im  Westgotischen  Paulus  absicht- 
liche Änderungen,  die  als  Bestandteile  des  echten  Textes  genommen 
werden  sollen,  noch  darf  man  sich  dafür  gar  darauf  berufen,  daß  der  Titel 
der  Schrift  ja  „Pauli  Sententiae"  lautet:  auch  der  westgotische  Gaius 
heißt  ,,Liber  Gai",  und  doch  wird  niemand  mehr  diesen  Text  des 
Breviars  für  gajanisch  halten.  Der  Text  der  Sentenzen  beruht  viel- 
mehr natürlich  mit  auf  der  Interpret atio,  die  z.  B.  den  Ediktskommentar 
des  Paulus  überwuchert  hat.  Übrigens  ist  auch  Schulz  38  nach  n.  4; 
55  und  Sav.Z.  38,  122  bezüglich  Interpolationen  in  den  Sentenzen  so- 
wie solcher  der  Westgoten,  worüber  Krüger  352  zu  n.  15  zurückhaltend 
urteilt  (vgl.  auch  Gradenwitz,  Sav.Z.  34,  274ff.;  38,  35ff.),  die  de- 
taillierte Beweisführung  noch  schuldig  geblieben. 
J)  Vgl.  D.  1,  3,  10.  11. 
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iv  xoivcö1)    die£fjk&ev   inl     iecturas  et  imitationes  pos- 
rrjg  ngeaßvreQag  'Pcbfirjg,      sit   nova   instruere   aucto- 
avro   ötj   rovro   <pr)aiv,   cog  et     ritas. 
n  Tiagä  xo  diareray/iivov  äva- 
xvtpeiev,  nQoafjxov  iorivrovg  iv 
ägxals  rovro  neioäo"&ai  diaioelv 
xai  ftegaTzeveiv  xarä  rrjv  ex  rcöv 
rjötj  öiarerayfxivmv  äxoXov&iav. 

Beide  Berichte  komplettieren  einander,  wie  bereits 
Krüger  erkannt  hat.2)  Die  Mitteilung  von  den  nachträg- 
lichen Ergänzungen  des  Edikts  durch  kaiserliche  Verfügungen 
enthält  eindeutig  nur  die  c.  Tanta.  Ob  die  Bemerkung 
über  den  "köyog  iv  xoivw  öiet-etöeig,  aus  der  Girard  1.  c.  18 
sogar  etwas  für  die  Datierung  der  Ediktsredaktion  gewinnen 
will3),  nicht  einfach  als  verständnislose  Ausdeutung  der 
oratio  Hadriani  in  senatu  habita,  zwecks  Einbringung  des 
Ediktsentwurfs,  in  der  Phantasie  eines  Byzantiners  auf- 
zufassen ist? 

Außerdem  erscheinen  noch  die  Verbote  der  §§  19  und  22, 
das  Verbot  der  subsidiären  Anwendung  der  älteren  Rechts  - 
quellen  sowie  die  Untersagung  des  Gebrauchs  der  Kurz- 
schrift bei  der  Vervielfältigung  der  Digesten,  in  der  Fassung 
der  c.  Tanta  klarer  und  entschiedener  als  in  der  hier  ziem- 
lich verworrenen  Diktion  der  c.  Aidcoxev. 

2.  Dagegen  besitzt  die  c.  Addmxev  in  einer  Reihe  Stellen 
vor  dem  lateinischen  Exemplar  ihrerseits  unbestritten  den 
Vorzug  der  Schärfe  im  Ausdruck  und  inhaltlicher  Voll- 
ständigkeit. Namentlich  bei  der  Rekapitulation  der  Di- 
gesten in  den  §§  2  bis  8c  ist  die  griechische  Ausfertigung 
pünktlicher.4)  Mit  Ausnahme  des  §  5,  wo  die  c.  Tanta  zu- 
verlässiger erscheint,  führt  in  den  §§  6,   7  und   8c  einzig 

*)  Man  sollte  ßovXfj  erwarten  aus  Erwägungen,  die  nicht  lediglich 
auf  dem  entsprechenden  Texte  der  c.  Tanta  gründen. 

2)  L.  c.  94  n.  8  und  9. 

3)  Dagegen  mit  Recht  Ch.  Appleton,  NRH.  34  (1910)  791;  Krü- 
ger 1.  c;  Lenel,  Gesch.  351/52  und  auch  schon  J.  G.  Heineccius' 
nachgel.  Aufsatz  Historia  edictorum  et  edicti  perpetui  etc.  (Opuscula 
postuma,  Halae  1744). 

*)  Gelegentlich  allerdings  auch  bloß  wortreicher,  vgl.  z.  B.  §§  6a 
und  8a;  auch  Krüger  377  n.  60. 
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die  o.    MdcDMt*  die   i  ung  der  einteilten   Bücher  im 

gtntrr  M>wie  innerhalb  der  einseinen  partes  des  Gese» 
Werks  einigermaßen  konsequent  durch;  dagegen  geben  beul« 

Ionen  keinerlei  genügenden  Aufschluß  über  die  jeweilige 
Verteilung  des  aufgezählten  Stoffes  unter  die  fünfzig  ein- 
zelnen Digestenbücher.1)  Ferner  geht  in  §  24  bloß  aus  der 
c.  Ai&toxev  hervor,  daü  außer  dem  Stadtprafekten  von  Kon- 
stantinopel nebst  den  Pr&fekten  der  drei  Reichsteile  tö>  tc 
(BiefHpveardTu)  x<ü   .•  lylaxqco,  dem  magi- 

officiorum,  Anwendung  der  neuen  Nonnen  zur  Pflicht 

acht  ward.2)  Aus  einer  Bemerkung  der  c.  Tanta  in 
§9  anderseits  erhellt,  daß  die  elf  Anwalt*-  in  der  Digesten - 
Kommission   bei  der   praefeetura  orientis  zuständig  waren. 

Bndlieh  mag  noch  erwähnt  werden,  daß  die  c.  Tanta 
sowohl  als  die  c.  Aidcuxev  unvollständige  Datierungen  be- 
sitzen, beide  entbehren  der  Ortsangabe  „Constantinopoli", 
welche  die  Version  der  (  .  Tanta  in  ('.  1.  17,  2  dagegen 
richtig  enthält.3)  Überhaupt  ist  es  merkwürdig,  daß  die 
griechische  Ausfertigung  das  Datum  gleichfalls  trägt,  trotz- 
dem das  sonst  bei  bilinguen  Konstitutionen  nicht  der  Fall 
gewesen    zu    sein    scheint.4)      Von   anderen   Möglichkeiten 

*)  Übrigens  ist  bei  alledem  der  eigenartige  Zustand  der  Über- 
lieferung der  ersten  sieben  Paragraphen  der  c.  Adö.  jeweils  in  Rechnung 
zu  setzen;  vgl.  Zachariae,  Sav.Z.  10,  288ff. 

*)  Ich  muß  mich  hier  auf  wenige  Beispiele  beschränken;  weitere 
Vorzüge  der  griechischen  Veraion  werden  im  Verlauf  der  Untersuchung 
noch  hie  und  da  auftreten.  Lediglich  das  eine  sei  noch  bemerkt,  daß 
in  Ansehung  der  Stoffgruppierunp,  des  Gedankengangs  in  den  einzelnen 
Paragraphen  nur  selten  Unterschiede  zwischen  beiden  Versionen  be- 
stehen. Z.  B.  erscheint  c.  Tanta  §  21  ungeschickt  disponiert.  Während 
nämlich  hier  die  c.  Aiöcoxev  vernünftigerweise  zuvörderst  den  Vorbehalt 
kaiserlicher  Verfügung  behufs  authentischer  Interpretation  in  Zweifels- 
fällen normiert,  darauf  die  Strafe  für  Übertretung  des  Kommentar- 
verbots festsetzt  und  sich  mithin  die  stilistische  Anknüpfung  an  diesen 
zweiten  Punkt  im  folgenden  Paragraphen  wie  von  selbst  ergibt,  bringt 
umgekehrt  die  c.  Tanta  die  Strafsanktion  an  erster  und  sodann  an  zweiter 
Stelle  die  kaiserliche  Gnadeninstanz,  net  dem  Erfolg,  daß  der  Anfang 
des  §  22  nicht  mehr  recht  paßt. 

*)  Vgl.  den  entsprechenden  Sachverhalt  bei  der  c.  Deo  auetore. 

*)  Z.  B.  fehlt  unter  der  griechischen  Version  des  Reskripts  bei 
Riccobono,  Fontes  S.  344ff.  die  lateinische  subscriptio  ganz;  vgl. 
Nov.  Iust.  47  IL 
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einmal  abgesehen  könnte  dies  auch  als  ein  Indiz  dafür  zu 
betrachten  sein,  daß  die  c.  Aidwxev  als  ursprünglich  selb- 
ständig gedachter  Erlaß  bereits  fertig  und  (provisorisch) 
datiert  der  noch  erst  in  Vorbereitung  begriffenen  c.Tanta 
zur  Grundlage  gedient  habe. 

III. 

Bei  gebührender  Berücksichtigung  des  griechischen 
wie  des  lateinischen  Exemplars  läßt  sich  demnach  aus 
bloßer  Bemängelung  der  c.  Tanta1)  für  die  Ermittelung 
des  zeitlichen  Rang  Verhältnisses,  in  dem  die  beiden  Glieder 
der  Zwillingskonstitution  zueinander  stehen,  gar  nichts  ge- 
winnen. Damit  ist  das  Problem  jedoch  noch  lange  nicht 
etwa  als  unlösbar  abgetan.  Ursachen  innerer  Natur  zwingen 
vielmehr  m.  E.  dazu,  in  der  c.  Atdcoxev  eine  primäre 
Version,  eine  sekundäre  Ausfertigung  dagegen  in 
der  c.  Tanta  zu  vermuten,  welch  letztere  in  ihren  nicht 
ganz  unerheblichen  Abweichungen  von  der  c.  Aiöcoxev  viel- 
leicht auch  noch  durch  eine  weitere,  verschollene  Version 
bestimmt  sein  mag. 

1.  Angelpunkt  der  ganzen  Frage  ist  die  Stellung  des 
sog.  Index  auctorum  Florentinus  zur  c.  Tanta/ Aiöcoxev. 

§20. 

Kai  rovro  de  oqcotov  elvat  Ne  autem  incognitum  vo- 

xoivovrec,  xo  noo&elvai  tov  tcöv  bis  fiat,  ex  quibus  veterum 

Digesten  ßißUov  xai  tovg  £[i-  libris  haec  consummatio  or- 

TiQooftev  vofioft&xaQ  xai  rä  tov-  dinata  est,iussimusethoc 

rcov  ßißXia  xal  ö'&ev  r\  avXkoyr)  in    primordiis    digesto- 

riov    vvv    fjfüv    ä&QoiofthTtov  rum  nostrorum  inscribi, 

eyivero  vöficov,  rovro  re  ye-  ut   manifestissimum   sit,   ex 

vio&at  TtQoaerd^a/xev  xal  quibus  legislatoribus  quibus- 

ÖJ}  xal  yiyovev    xal  äfia  que  libris  eorum  et  quot  mi- 

ye  rä  neol  tovtojv  vnore-  libus  hoc  iustitiae  Romanae 

dfjvai  rfjde  rfj  &eia  fifitov  templum2)  aedificatum  est. 
öiardtjei    naQexeXevadjue- 
&a,  oTtmg  äv  fmaoiv  f\  <pave- 

x)  S.  oben  S.  116.  2)  C.  Deo  auct.  §  5. 
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ri  fiiv  tö  t»?c  nQoriQaq, 
ajteiQiaQ  XB  xal  aogiariaQ  »Jv, 
%t  <)i    ti)  rrtig'  TJpiov  i$evQT)fii- 

Die  riohtige  Beurteilung  dieser  Bruohstüoke  hängt  da- 
von ab,  ob  man  daran  festhält,  daß  Bestand  und  Anlage 
<hr  also  in  rinn  inneren  Beziehung  zueinander  stehenden 
Texte  i  Tanta,  danach  <•.  Aidtoxev  und  an  diese  an- 
schließend der  Index  auetorum  ,  wie  sie  anfangs  wenig- 
stens in  der  Florentiner  I  )igestenhandschrift  vorlagen1), 
identisch  mit  der  offiziellen  Originalausgabe  der  Digesten 
waren,  oder  oh  man  zu  Konjekturen  Zuflucht  nehmen 
zu  müssen  glaubt.  Momrasen2)  äußert  nämlich  den  Ver- 
dacht, daß  auch  der  Index  dereinst  in  doppelter  Ausferti- 
gung, griechisch  und  lateinisch,  erschienen,  das  lateinische 
Exemplar  jedoch  hei  der  Redaktion  der  Florentirra  ver- 
worfen worden  sei  und  übrigens  von  seinem  griechischen 
Pendant  sich  in  nichts  weiter  als  der  Schriftgattung  unter- 
schieden haben  werde.  Auf  den  ersten  Bück  unterliegt  es 
gewiß  keinem  Zweifel,  daß  diese  Hypothese  zutreffen  kann: 
es  ist  möglich,  daß,  wie  ja  vielleicht  auch  bei  der  c.  Om- 
nem3),  früher  wirklich  zwei  Fassungen  des  Index  vor  den 
Digesten  standen,  von  denen  in  der  Folge  die  eine  unter 
irgendwelchen   Umständen  in  Verlust  geriet. 

Allein  was  im  vorliegenden  Fall  unterstellt  wird,  er- 
weist sich  bei  genauererPrüfung  als  höchst  unwahrschein- 
lich. Sonst  pflegen  nämlich  eher  griechische  Texte  in 
der  juristischen  Überlieferung  zu  kurz  zu  kommen,  bei 
der  c.  Omnem  ist  es  ebenfalls  die  griechische  Version,  die 
ausgefallen  sein  kann4),  und  da  sollte  beim  Index,  wo  ge- 

x)  Mommsen,  Praef.  S.  III*. 

a)  Praef.  1.  c.  supra  p.  115  n.  4  sowie  vor  und  nach  ihm  andere, 
vgl.  z.  B.  die  bei  Krüger  371  n.  4  Zitt.  sowie  Wlassak,  Zum  röm. 
Provinzialprozeß  (SB.  Akad.  Wien  190,  4)  68  n.  30. 

3)  Vgl.  c.  Tanta/J^.  §  22  i.  f.  und  dazu  Mommsen  1.  c.;  Krüger 
394  n.  16  sowie  vor  allem  Peters  59f. 

*)  Übrigens  würde  das  kaum  für  die  herrschende  Meinung  sprechen, 
wonach  die  Florentina  eine  rein  griechische  Veranstaltung  gewesen 
wäre;  vgl.  Mommsen,  Praef.  XXXVIIIf.;  Kipp  164;  Krüger  428 
und  dagegen  Kantorowicz,  Sav.Z.  30,  186ff. 
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rade  ein  griechischer  Text  verschont  gebheben  ist,  aus- 
gerechnet eine  hypothetische  lateinische  Version  verschollen 
sein?  Das  leuchtet  nicht  ein.  Selbst  wenn  man  nach 
Mommsens  ansprechender  Vermutung  annehmen  möchte, 
die  c.  Aedcoxev  nebst  Index  sei  erst  bald  nach  Fertigstellung 
der  Digesten  inoffiziell  einer  Ausgabe  hinzugefügt  worden  und 
der  postulierte,  nunmehr  von  der  Doppelkonstitution  in  ihren 
beiden  Versionen  umfangene  lateinische  Index  alsdann  bei 
der  sog.  Florentiner  Digestenausgabe  weggefallen,  so  er- 
hebt sich  alsbald  ein  gewichtiges  Gegenargument,  zugunsten 
des  gegenwärtigen  Bestandes  der  Digesteneinleitung,  aus 
der  Fassung  der  c.  Tanta.  Aus  ihrem  farblosen  Referat 
folgt  zunächst  zwar  kaum  mehr,  als  daß  den  Digesten  ein 
Autorenverzeichnis  vorausgehen  sollte.  Demgegenüber  ent- 
spricht der  wirklichen  Sachlage  vollkommen  der  Wortlaut 
der  c.  Aiöcoxev,  nach  welchem  Justinian  verfügt,  der  Index 
habe  nicht  bloß  allgemein  in  primordiis  digestorum  nostro- 
rum  inscribi,  sondern  geradezu  vnore&fivai  rfjde  rfj  fteia 
r\iiGiv  diaxd&i.  Statt  also  den  Befehl  ihrerseits  gleichfalls 
in  die  Wendung  etwa  huic  nostrae  constitutioni  subnecti 
zu  kleiden,  weist  die  c.  Tanta  vielmehr  über  die  c.  Addmxev 
hinweg  offenbar  auf  den  recht  eigentlich  in  primordiis 
digestorum  befindlichen  griechischen  Index.  Daß  sie  so 
und  nicht  anders  formuliert  ist  hat  mithin  seinen  guten 
Sinn,  sobald  man  nur  die  Überzeugung  gewonnen  hat, 
die  Florentina  sei  in  Ansehung  der  Einleitung  zu  den 
Digesten  lückenlos,  es  könne  niemals  ein  lateinischer  Index 
im  Gefolge  der  c.  Tanta  vorhanden  gewesen  sein,  und 
würde  diesfalls  nichts  Geringeres  bedeuten,  als  daß  im 
Verhältnis  zur  c.  Aeöcoxev  nebst  Index  die  c.  Tanta  in  der 
Tat  eine  abhängige  Version  darstellt. 

Aus  der  Analyse  der  griechischen  Ausfertigung  folgt 
sodann  noch  ein  Weiteres.  Die  c.  Aidcoxev  steht  nicht  nur 
vermittelst  der  obigen  Bezugnahme  des  §  20  in  engster 
Verbindung  mit  dem  Index,  sondern  insbesondere  auch  in 
formeller  Hinsicht  deshalb,  weil  dieser  sowohl  als  jene  in 
griechischer  Sprache  verfaßt  sind.  Wir  konnten  deshalb 
ohne  weiteres  und  mit  vollem  Recht  den  Index  im  Sinne 
der  treffenden  Bezeichnung  Mommsens  als  pars  et  sequela 


Das  mium.tIhiIih  ,  und   AtbuxtT.  \'1~ 

Die  Übereinstimmimg  beider  geht 
noch  Hefer.  Die  Art,  wie  <lie  c.  Addioxev,  namentlich  in 
den  §§2  bis  Ha1),  die  lateinischen  juristischen  Fachausdrucke 
wiedergibt,  und  wie  im  Index  griechische  und  lateinische 
Formen  duroheinanderlaufen1),  geht  unverkennbar  aus  ein 
und  derselben  Wurzel  hervor  und  regt  eine  Vermutung 
über  die  Entstehung  unserer  beiden  griechischen  Texte  an. 
Verwandte  St  Harten  begegnen  ja  auch  anderweit  in  der 
byzantinischen  Rechtsliteratur  d<s  öfteren  —  man  denke 
beispielsweise  nur  an  die  sog.  Sinaischolien  — ,  und  zwar 
sind  sie  keineswegs  Eigentümlichkeiten  der  Gesetzessprache, 
sondern  für  theoretische  Hervorbringungen  der  Rechts- 
gelehrten   typisch.      Professoren,  griechische  Rechtslehrer 

n  auch  die  Häupter  der  Digestcnkommission,  und 
somit  liegt  nicht«  näher  noch  spricht  irgend  etwas  da- 
gegen, diesen  Männern  einen  unmittelbar  bestimmenden 
Einfluß  auf  die  Konstituierung  des  offiziellen  —  griechi- 
schen Konzepts  der  Constitutio  de  confirmatione  Digesto- 
rum  nebst  Index  auetorum  einzuräumen8):  die  c.  Aiöwxev 
hat  auch  in  Wahrheit  noch  viel  von  einem  vorläufigen  Ent- 
wurf beibehalten,  während  anderseits  bei  der  c.  Tanta  die  Ein- 
wirkung des  Schemas  der  kaiserlichen  Kanzlei  bereits  über- 
wiegend in  Erscheinung  tritt.  Ein  Anzeichen  mehr  für 
den  zeit  liehen  Vorrang  der  c.  Aiboixtv  und  des  Index  vor 
der  lateinischen  Parallelkonstitution,  in  dem  Sinne  etwa, 
daß  die  Abfassung  der  griechischen  Texte  mehr  gegen  den 
Beginn  der  Kompilationstätigkeit  zurückverlegt,  dagegen  die 
c.  Tanta  erst  nach  Vollendung  des  ganzen  Digesten  Werkes, 
sozusagen  buchstäblich  unterm  16.  Dezember  533,  als  die 
höchoffizielle  Lesart  ergangen  zu  denken  wäre. 

Verhält  es  sich  nun  wirklich  so,  war  tatsächlich  die 
c.  Aiöcoxev  Entwurf  und  die  c.  Tanta  sekundäre  Ausferti- 
gung, so  erweist  sich  des  weiteren  jener  Einschub  xal  dt] 


l)  Vgl.  oben  S.  123  Anm.  1. 

*)  Einiges  davon  scheint  freilich  Abschreibern,  u.  a.  vielleicht 
jenem  Griechen,  der  die  griechischen  Partien  der  Florentina  schrieb, 
zur  Last  zu  legen  zu  sein;  vgl.  Spangenberg,  Einleitung  25f. ;  Krüger 
371  sowie  Kantorowicz  1.  c. 

3)  Vgl.  noch  unten  S.  131. 
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Hai  yeyovev,  auf  den  Samter1)  von  seinem  Standpunkt 
aus  so  großes  Gewicht  legt,  im  Gegenteil  bestenfalls  als 
eine  Bestätigung  unserer  Auffassung.  Denn  die  Floskel 
stammt  vermutlich  einfach  aus  den  Akten  der  Kompila- 
toren,  die  der  Redaktion  beider  Konstitutionen  De  con- 
firmatione  Digestorum  überhaupt  vielfach  zur  Unterlage 
gedient  haben  werden.  Nachdem  der  Index  vor  Beginn  oder  - 
während  des  Exzerpierens  der  in  ihm  verewigten  Literatur- 
sammlung angefertigt  war,  wurde  eine  in  die  obigen  Worte 
gefaßte  entsprechende  Eintragung  im  Verhandlungsproto- 
koll der  Digestenkommission  bewirkt,  die  von  da  in  den 
griechischen  Konstitutionsentwurf,  in  die  c.  Aeöcoxev  ge- 
langte. Allein  nach  Abschluß  der  gesamten  Arbeit  an  den 
Digesten  brauchte  in  der  c.  Tanta  dieser  bloße  Redaktions- 
vermerk doch  keineswegs  wiederholt  zu  werden.2) 

In  ähnlicher  Weise  erscheint  die  oben  S.  119f.  bereits 
gewürdigte  Bemerkung  separatim  collectis  des  §  11  ge- 
eignet, unsere  Vermutung  zu  stützen.  Denn  die  Digesten 
waren  schon  der  Vollendung  nahe,  als  die  Bearbeitung  der 
Institutionen  erst  in  Angriff  genommen  und  dabei  alsbald 
offenbar  wurde,  daß  es  dazu  besonderer  Veranstaltungen 
bedurfte:  das  hat  sonach  in  der  griechischen  Version,  so- 
fern sie  nur  im  Sinn  der  vorstehenden  Ausführungen  die 
primäre  war,  überhaupt  noch  gar  nicht  stehen  können. 

Schließlich  bleibt  noch  ein  Resultat  zu  buchen  übrig, 
das  erheblich  erscheint  für  die  Erklärung  der  Fehler  des 
Index.  Man  hat  in  unserer  Zeit  im  Index  auetorum  zu- 
meist das  Verzeichnis  der  von  der  Redaktionskommission 
der  Digesten  überhaupt  revidierten  Literatur  erblickt.3) 
Das  trifft  jedoch  in  dieser  Form  kaum  völlig  zu.     Fällt 


*)  Gegen  die  von  Samt  er  vertretene  Ansicht,  die  c.  Tanta  wisse 
lediglich  um  den  bloßen  Befehl  zur  Herstellung  eines  Index,  während 
die  c.  Aidcakev  erst  nach  Vollendung  der  Digesten  erschienen  sei,  bereits 
treffend  Puchta,  Rh.  Mus.  3,  365  (=  Kl.  Ziv.  Sehr.  216). 

*)  Ebenso  verhält  es  sich  bei  der  Parenthese  noÄXa.  de  rd  roiavra 
anbteixo  des  §  10.  —  Über  ähnliche  versehentlich  stehengebliebene  Re- 
daktionsnotizen in  der  westgotischen  Interpretatio  vgl.  Fitting,  ZRG. 
11,  237ff. 

3)  Vgl.  Jörs  1.  c.  492 ff.,  Peters  74ff. 
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namli«  h  <ii<-  Entstehung  des  Index,  wie  es  sich  soeben  als 
wahrscheinlich  erwies,  in  ein  früheres  Stadium  der  Geschäfts- 
führung der  Kompilatoren,  so  ist  er  wohl  eher  wesentlich 
als  Produkt  der  das  ganze  Unternehmen  eröffnenden 
vorläufigen  Namen  -  und  Materialsammlung  zu  bezeichnen, 
aus  der  imeh  einem  provisorischen  Plan  die  Digesten  kom- 
poniert werden  sollten  —  ein  bewußt  zu  viel  versprechender 
Prospekt,  mit  dem  die  endliche  Ausführung  sich  nicht 
mehr  vollständig  deckt.1)  Das  Autorenverzeichnis  ist 
nicht  so  zu  verstehen,  als  ob  die  darin  enthaltenen 
Werke  sämtlich  in  dem  angegebenen  Umfang  von  der 
Digestenkommission  nun  auch  wirklieh  eigens  durchgearbei- 
tet worden  oder  ihr  wenigstens  bekannt  gewesen  wären. 
Namentlich  bei  einer  Reihe  von  Werken  aus  dem  Über- 
schuß des  Index,  der  sich  aus  denjenigen  Schriften  zu- 
sammensetzt, die  in  keiner  einzigen  Digesteninskription 
begegnen1),  besteht  vielmehr  einiger  Grund  zur  Annahme, 
daß  sie  bloß  noch  in  einzelnen  im  Zusammenhang  bekannter 
Quellen  als  Zitate  zerstreut  gewesenen  Bruchstücken  auf 
die  Kompilatoren  gekommen  und  ihre  Buchtitel  von  diesen 
des  Interesses  halber  im  Vorbeigehen  gleichfalls  für  den 
Index  rasch  notiert  wurden,  jedoch  ohne  daß  sich  jemals 
wieder  eine  Möglichkeit  fand,  den  Inhalt  solcher  Stellen 
für  die  Digesten  zu  verwerten.  Umgekehrt  haben  sich 
weiterhin  bisweilen,  wo  sich  im  Drang  der  Geschäfte  gerade 
eine  Gelegenheit  darbot,  Exzerpte  in  die  Digesten  ein- 
geschlichen aus  Werken,  die  im  Index  auetorum  fehlen. 
Man  spricht  in  solchen  Fällen  von  Lücken  des  Index. 
Derlei  zufällige  Lesefrüchte  der  Digestenredaktoren  sind 
als  Fragmente  beglaubigt,  die  im  4.  oder  5.  Jahrhundert 
fremden  Texten,  z.  B.  den  großen  Edikts-  und  Sabinus- 
kommentaren,  gemäß  der  zeitgenössischen  Zitiermethode 
in  der  Weise  eingefügt  zu  werden  pflegten,  daß  die  Kom- 
pilatoren aus  der  jeweiligen  Herkunftsbezeichnung,  die  jene 

l)  Die  Einwände,  welche  Jörs  1.  c.  494  gegen  Puchi  a  1.  c.  365ff. 
(—  1.  c.  216  ff.)  und  Hof  mann  ,  Komp.  d.  Dig.  23  ff.  erh  b  (vgl.  auch 
Rudorff,  RG.  I  300  u.  a.),  berühren  die  im  Text  vertretene  Auf- 
fassung nicht. 

»)  Vgl.  c.  Tanta/JÄ5.  §  17  i.  f. 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.    XL.    Rom.  Abt.  9 
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trugen,  vollständige,  regelrechte  Digesteninskriptionen  ver- 
fertigen und  somit  auch  derartigen  Bruchstücken  das 
Wesen  der  übrigen  Digestenfragmente  bequem  verschaffen 
konnten.1) 

2.  Für  die  Ursprünglichkeit  der  c.  Aiöcoxev  sprechen 
offenkundig  noch  einige  weitere  Beobachtungen  an  folgen- 
den Stellen. 

II. 


.........  vvv  de  rdg  anavTCDV 

tcüv  tfjmQoer&ev  vo/ioöerrjadv- 
%(ov  awayayovreg  yvcbpag  ix 
xov  nXrftovg  and2)  ratv  ßißXi- 
cov,  Sbceg  ijv  [xev  ä/j,<pl  rä  dio%i- 
Aia,  äQi&fidv  Ö&  el%e  arixmv 
ovx  iXarrco  juvQiddcov  tqioxo- 
al(ovz) 


sed  cum  omnia 

percontabamur,  a  praefato 
viro  excelso  [sc.  Triboni- 
ano]  suggestum  est  duo 
paene  milia  librorum  esse 
conscripta  et  plus  quam  tre- 
centies  decem  milia8)  versuum 
a  veteribus  effusa 


Wieder  reproduziert  die  c.  Addmxev  anscheinend  ein- 
fach den  Bericht  aus  den  Akten  der  Kommission,  auf 
deren  Grundlage  alsdann  nach  Vollendung  des  gesamten 
Unternehmens  das  Referat  Tribonians  vor  dem  Kaiser, 
welches  die  c.  Tanta  erwähnt,  gearbeitet  war. 


§20a. 


Nofio&drccg  de  ijtoi  vofxoiv 
iQfirjvevzäg  ixeivovg  fftQotoa- 
pev  et  Ttagä  nq.aw  dedoxipao- 
fdvoi  xa&eoxäoiv  xai  roüg  Sp- 
ngoa&ev  ägioavteg  afaoxQd- 
toqoq  xal  trjs  tioq*  Ixelvcov 
xv%dvxeg  pvijfiTjQ'  ei  ydg  tig 
x&v  oi>%l  xolg  naXaiolg 
vopoödTaisyvcoQiCopivmv 


Legislators  autem  vel 
commentatores  eos  elegimus, 
qui  digni  tanto  opere  f uerant 
et  quos  et  anteriores  piissimi 
principe«  admittere  non  sunt 
indignati,  omnibus  uno  dig- 
nitatis  apice  inpertito  neo 
sibi  quodam  aliquam  prae- 
rogativam  vindicante4) 


l)  Vgl.  dazu  Lenel,  Say.Z.  34,  383/384;  Mitteis  ebenda  S.  411/412 
und  meine  Digestenfragmente  usw.  147ff.,  149  n.  83.  Das  Verzeichnis 
der  im  Index  nicht  angeführten  Schriften  bei  Peters  75/76  ist  unvoll- 
ständig; vgl.  Jörs  L  c.  492  ft 

»)  Vgl.  Zachariä,  Sav.Z.  10,  290;  Krüger  und  Scialoja,  Dig. 
ad  h.  1.  sowie  überhaupt  oben  S.  123  Anm.  1. 

»)  Vgl.  unten  S.  132/33.  «)  Vgl.  o.  Deo  auot.  §  5  i.  f. 
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iaxiv,  xovxip  bl  xrjt  nQdz 
o  xd  ßtßXiov  fterov- 
oias  dnrjyoQeiiaafiev.  nä- 
alv  yt  fir/v  xoig  bncav&a  xei- 
fidvoic  utav  xd$tv  xe  xal  d$lav 
deöibxafitv 

Der  im  Druck  hervorgehobene  Passus  blieb  in  der 
späteren  Fassung  wohl  deshalb  weg,  weil  es  sich  dabei 
um  eine  Reminiszenz  der  Kompilatoren  an  das  sog.  Zitier- 

/  Theodosius'  II.  und  Valentinians  III.  oder  an 
■ädere  ehemalige  gesetzliche  Beschränkungen  dergleichen 
zu  handeln  scheint1).  Das  revidierte  lateinische  Exemplar 
trägt  sicherlich  der  von  Justinian  neugeschaffenen  Situation 
Kft-hnung,  da  eine  Reihe  Autoren,  die  von  den  bevorzugten 
Klassikern  nicht  zitiert  wurden  bzw.  gar  nicht  zitiert  wer- 
den konnten,  in  den  Digesten  Eingang  gefunden  hatten. 

Überhaupt  enthält  die  c.  dtöcoxev  eine  Anzahl  Nach- 
klänge aus  dem  Betrieb  der  Rechtsschulen  vor  Justinian, 
wodurch  sie  ihre  Abkunft  und  relativ  frühzeitige  Ent- 
stehung verrät,  Zusätze,  die  in  der  c.  Tanta  fehlen.  So 
ist  es  eine  charakteristische  Schullegende,  wenn  §  18  im 
Hinblick  auf  die  Ediktsredaktion  Hadrians  bemerkt  h 
ßqa%Bi  xivl  awfjye  ßißXiqj*),  eine  Tradition,  deren  historischer 
Wert  gewiß  zweifelhafter  ist,  als  bei  den  Personalien  in 
§  9  der  genealogische  Zusatz  fiexä  IJaxgixiov  xov  xrjg  evxteovg 
fiv^fjirjg,  xvaioxcbgiov  xal  dvxixrjvoooa  xal  Aedvxtov  xov  navev- 
iprjpov  dno  {mdqxcov  vndxojv  xal  naxqlxiov  xov  avxov  nalöa?) 
Desgleichen  tritt  in  §  9  der  alte  Ruhm  Beryts  in  der  Bezeich- 
nung als  ij  xibv  vöfxcov  ndXig  deutlich  zutage,  und  erfahren 
wir  in  §  5,  daß  Buch  26  und  27  der  Digesten  nach  wie  vor 
xd  de  tutelis  (sc.  ßißXia.  c.  Omnem  §§  3, 1)  genannt  zu  werden 
pflegten :  Darum  auch,  weil  ja  den  ndvxes,  die  das  in  erster 

»)  Vgl.  auch  Krüger  371  n.  1.  Über  C.  Th.  1,  4,  3  a.  426 
Tgl.  Gradenwitz,  Sav.Z.  34,  274ff.  —  Bezeichnend  ist  die  Anlehnung 
des  griechischen  Entwurfs  an  c.  Deo  auet.   §  4. 

*)  Denn  die  Kompilatoren  besaßen  das  Edictum  perpetuum  in 
der  Redaktion  Julians  längst  nicht  mehr;  vgl.  Hugo,  Ziv.  Magazin  2, 
266ff.  und  Krüger  297;  377  sowie  noch  unten  S.  135  n.  1. 

•)  Dagegen  wiederholt  von  der  lateinischen  Version  des  Codex  1, 
17,  2,  9;  vgl.  Krüger  361  n.  2  und  dazu  Peters-  69  n.  189/190. 

9* 
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Linie  anging,  das  xaxa  nöda  ohnedies  sattsam  bekannt  war, 
gab  man  eine  Begriffsbestimmimg  bezeichnenderweise  erst 
später  der  revidierten,  lateinischen  Fassung  des  §  21  bei.1) 
3.  Bis  hierher  waren  es.  kleine  Abweichungen  der 
parallelen  Texte,  die  Anhaltspunkte  für  unsere  Auffassung 
boten.  Sehen  wir  uns  darum  jetzt  noch  nach  merkwürdigen 
Übereinstimmungen  derselben  um,  so  zeigt  sich  aber- 
mals: auch  sie  liefern  Beweismaterial  zugunsten  unserer 
Hypothese.  So  vermag  ich  mir  die  Wiedergabe  des  Aiß^rj 
durch  Libya  bzw.  Libycus  im  Principium  und  den  §§  23 
bzw.  24  nicht  anders  als  durch  die  Annahme  zu  erklären, 
die  c.  Tanta  sei  von  der  c.  Atöcoxev  abhängig;  wäre  das 
Umgekehrte  der  Fall,  so  würde  in  diesem  Zusammenhang 
die  lateinische  Fassung  zweifellos  Africa  bzw.  Africanus 
gelautet  haben.2)   Ferner  besitzt  die  eigentümliche  Bildung 

l)  S.  oben  S.  119.     Über  §  15  vgl.  unten  S.  134  n.  2. 

a)  Aißvrj  bzw.  Libya  ist  noch  in  byzantinischer  Zeit  offizieller 
Name  des  Gebietes  westlich  Ägyptens  bis  zur  Pentapolis;  vgl.  etwa 
P.  Oxy.  1410  Z.  2ff.  (frühes  4.  Jahrh.),  P.  Lond.  II  S.  290/91  (ca.  346 
n.Chr.),  CIL.  III  18,  Dessau,  Inscr.  Lat.  sei.  nr.  701  (4.  Jahrh.),  Nov. 
Theod.  24,  5  (443  n.  Chr.),  C.  Iust.  7,  63,  5,  1  (629  n.  Chr.),  Nov.  Iust. 
23,  3  pr.  (536  n.  Chr.),  Procop.  de  aedif.  VI  1  (ed.  Dindorff  S.  331/32). 
Die  Provinz  Africa  hat  gleichzeitig  die  Bezeichnung  Africa  bzw.  'A<pQ0tt) 
bewahrt;  vgl.  zahlreiche  Inschriften  und  etwa  P.  Ups.  63  Z.  7  (388  n. 
Chr.,  s.  dazu  auch  Wilcken,  Archiv  IV  477/78),  Victor  Vitensis  persec. 
Wandal.  und  pass.  martyr.  (ed.  C.  Halm,  Mon.  Germ.  auct.  ant.  III  1 
11.  cc.  ib.  pag.  73),  ferner  die  einschlägigen  Verwaltungsreglement«  Justi- 
nians,  namentlich  C.  1,  27  c.  1  und  2,  sowie  endlich  den  Zwtxdrutog, 
jene  sozusagen  gleichzeitig  mit  der  c.  Aeöajxev  entstandene  Statistik 
der  Provinzen  und  Städte  im  oströmischen  Reich  des  Grammatikers 
Hierokles  (ed.  G.  Part  he  y  pag.  51).  —  Neben  dieser  seiner  engeren 
Bedeutung  diente  der  Ausdruck  Aißvrj  den  Griechen  seit  alters  (Odyssee 
4,  835)  jedoch  auch  zur  Umschreibung  des  gesamten  afrikanischen  Kon- 
tinents bis  zum  Atlantischen  Ozean  im  Westen  und  im  Süden  zu  den 
äthiopischen  Negern.  In  diesem  Sinn  kann  Plinius  ep.  5,  1,  1  sagen: 
„Africam  Graeci  Libyam  appellavere."  In  der  Dichtung  und  sodann 
auch  in  der  nichtjuristischen  Prosa  wurden  Aißvrj  und  der  Gräzismus 
Libya  synonym  mit  Africa  verwendet;  vgl.  die  bei  Forcelli ni,  Ono- 
masticon  s.  v.  Libya  Zitierten,  ferner  Inschriften  aus  byzantinischer 
Zeit  (Dessau,  Inscr.  Lat.  sei.  Nr.  831,  1241,  8951  ?)  und  aus  der  byzan- 
tinischen Literatur  etwa  die  Vetus  versio  einer  vor  394  n.  Chr.  verfaßten 
Abhandlung  des  Bischofs  Epiphanios  von  Constantia  auf  Kypros  (Coli. 
Avellanaed.  O.  Günther,  Corp.  script.  eccL  Lat.  35,  2 11.  cc.  ib.  pag.  836), 
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ntirn  decom  milia,  der  wir  vorhin  im  §  1  begegnet 
sind,  ihr  Vorbild  unbedenklich  in  den  fivgiddeg  rgiaxöaiai 
des  griechischen  Entwurfs;  die  Version  des  Codex  1,  17, 
2,  1  verbessert  sie  denn  auch,  lateinischem  Gebrauch  ent- 
sprechend1), in  tricies  centena  milia. 

IV. 

Es  ist  für  die  Stellungnahme  zu  der  in  den  obigen 
Erörterungen  bekämpften  Lehre,  daß  die  lateinische  Fassung 

sodann  die  Johannis  und  den  Panegynkos  In  laud.  Iustini  Aug.  min. 
de«  Dichters  ("orippus  (<>d.  J.  Partsch,  Mon.  Germ.  auet.  ant.  III  2 
11.  oo.  ib.  pag.  157,  158).  wo  die  Ausdrücke  Africa  und  Libya  völlig  gleich- 
bedeutend, abwechselnd  und,  soviel  iofa  »ehr,  im  ganzen  gleich  häufig 
auftreten,  endlieh  Procop  (ed.  Dindorff  11.  cc.  ib.  pag.  471f.,  539,  551, 
561),  der,  wie  Corippus,  ein  Zeitgenosse  Ju«tinians,  den  Ausdruck  Atßvrj 
ebenfalls  zur  Bezeichnung  perade  auch  der  Africa  proconsularis 
gebraucht.  Vgl.  auch  Aißfoor)  ÖOQVXTtjxos  Epigr.  Dig.  Zeile  5. 
—  Justinian  s«  Ibst,  dessen  H«t  rr  sauf gt  bot  unter  Belisar  Africa  dem 
ost römischen  Reich  zurückgewann,  bedient  sich,  soweit  ich  sehen  kann, 
mit  einziger  Ausnahme  der  c.  Tanta,  im  übrigen  durchaus  des  offiziellen 
Terminus  Africa,  wie  bemerkt  z.  B.  in  den  beiden  Organisationsgesetzen 
für  die  neue  Präfektur  Africa  im  Codextitcl  1,  27,  wo  besonders  deutlich 
aus  der  Analogie  der  Wendungen  omnis  Africa  und  dergl.  in  c.  1  §§  8,  10 
und  c.  2  §  13  sowie  tota  Libya  der  c.  Tanta  pr.  und  §  23  auch  die  sach- 
liche Übereinstimmung  der  Termini  Libya  und  Africa  erhellt:  Justinian 
pflegt  sich  ja  überhaupt  bei  Eingriffen  in  die  Verhältnisse  des  Okzidents 
auch  in  Äußerlichkeiten  streng  an  die  römische  Tradition  zu  halten. 
Erscheint  es  nun  schon  bezeichnend  genug,  daß  weder  hier  noch  in  den 
sonstigen  afrikanischen  Verwaltungsreglement en  Justinians,  die  wahr- 
scheinlich nur  einsprachig,  und  zwar  lateinisch  ergangen  sind  (Krüger, 
Quellen  312,  399/400)  jemals  das  Wort  Libya  für  Africa  begegnet,  und 
berücksichtigt  man  endlich  den  Umstand,  daß  die  Wendungen  mit 
dem  Ausdruck  Libya  in  der  erwähnten  Vetus  vereio  des  Epiphanios 
gleichfalls  in  dem  auszugsweise  noch  erhaltenen  griechischen  Originaltext 
(Opp.  ed.  Dindorff  IV  1  pag.  227  Z.  15,  230  Z.  11,  13,  234  Z.  17,  235 
Z.  32;  Migne,  Patr.  Gr.  43  Col.  296  D  und  300  C)  vermutlich  ihr  direkte« 
Vorbild  finden,  so  dürfte  auch  der  Schluß  auf  unmittelbare  Bestimmung 
der  Termini  Libya  und  Libycus  in  der  c.  Tanta  durch  das  griechische 
Muster  Aißik]  in  der'  c.  Aeöwxev  nicht  befremden.  —  Einzelne  Hinweise 
in  dieser  Anmerkung  verdanke  ich  den  Herren  Profi.  Mitteis  und 
Partsch   in  Leipzig  und  Partsch  in  Freiburg  im  Breisgau. 

*)  Vgl.  beispielsweise  Mon.  Ancyr.  II  8  quadragiens  centum  millia; 
c. Omnem  §  1  (milia)  tricies  centena.  —  Übereinst.  Mommsen,  Praef. 
XXXXII  n.  1. 
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die  primäre  und  nach  ihrer  Vorlage  die  griechische  verfaßt 
worden  sei1),  nicht  ohne  Interesse,  nun  noch  in  Kürze  die 
Beweisführung  des  neuesten  Vertreters  der  gegnerischen 
Meinung,  soweit  bisher  nicht  bereits  beiläufig  geschehen, 
auf  ihre  Qualität  hin  zu  prüfen.  Der  Samt  er  sehe  Artikel 
stellt  nämlich,  um  das  Ergebnis  sogleich  vorwegzunehmen, 
an  Gewagtheit  der  Schlüsse  alles,  was  auch  dergleichen 
„jene  weitestgehenden  Interpolationenforscher",  gegen  die 
die  Tendenz  seines  Aufsätzchens  geht,  sich  jemals  geleistet 
haben  mögen,  selber  tief  in  den  Schatten.  So  soll  es  „von 
Bedeutung  für  die  Tragweite  der  Interpolationen"  sein, 
wenn  im  §  10  noXkä  xal  ovök  äQi&ftij&fjvat  fädia  fieraTe&eixa- 
fiev  eig  tö  XQeXxxov  mit  multa  et  maxima  sunt  quae  propter 
utilitatem  rerum  transformata  sunt  wiedergegeben  wird. 
Allein  in  Tat  und  Wahrheit  ist  von  einer  für  die  Frage 
der  zeitlichen  Priorität  der  einen  vor  der  andern  Version 
irgendwie  erheblichen  und  verwertbaren  Textabweichung 
auch  hier  schlechterdings  nichts  zu  entdecken.2)  Auch 
wird  behauptet,  daß  Tribonian  die  seine  Kollegen  in  der 
Digestenkommission  angeblich  zu  beleidigen  geeignete  Be- 
merkung des  §  17  in  quibus  (sc.  libris  Triboniani)  multi 
fuerant  et  ipsis  eruditissimis  hominibus  incogniti  „später" 
bei  Abfassung  der  c.  Atdcoxev  begreiflicherweise  unterdrückt 
habe.  Bei  Licht  betrachtet  ist  es  umgekehrt  gerade  die 
c.  Aidcoxsv,  die  den  hervorragendsten  Rechtsgelehrten  Un- 
kenntnis überhaupt  des  gesamten  schwer  zugänglich  ge- 
wesenen Rechtsstoffes  vorwirft;  wir  haben  den   §   17  in 


l)  S.  oben  S.  115/16. 

a)  Zur  Sache  findet  auch  Jörs  1.  c.  540  Ziff.  2  die  Bern.  Ju- 
stinians,  daß  ungeheuer  viel  geändert  sei,  .durchaus  begründet. 
Daß  ovdi  äQi&fiij&fjvat  gtffitog  eine  griechischem  Sprachgebrauch  nahe- 
liegende, maximus  adäquate  Umschreibung  für  den  Begriff  des  sehr 
Großen  und  dafür  auf  die  §§  17,  8,  1  und  möglicherweise  auch  §  15 
als  weitere  Belege  hinzuweisen  sei,  wäre  unter  gewöhnlichen  Umständen 

ja  eine  Trivialität.    Was  §  15  'Evavxiwe  .  .  .  t%ovxd  xtva  vöfwv 

ritt  äv  xiq  etiQoi  $9<5fo>£/Contrarium  .  aliquid  .  .  .  nulluni  ....  in 
venitur  betrifft,  so  ist  es  doch  so  gut  wie  über  jeden  Zweifel  erhaben 
daß  zwischen  beiden  Fassungen  keine  Differenz  besteht,  die  sich  zu 
gunsten  der  Priorität  der  c.  Tanta  auswerten  läßt;  vgl.  meine  Digesten 
fragmente  usw.  38  n.  24. 
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rem  Zusammenhang  oben  8. 117  ff.  seiner  wahren  Be« 
deattmg  tt*ch  bereit!  gewürdigt. 

Einmal  allerdings  ist  ein  Einwand  gegen  seine  Be- 
bauptungen  Samtern  selbst  aufgetaucht:  Erscheint  es 
nicht,   in    Anbetracht   der   von   ihm  sog.   „Schönrednerei" 

0.  Tanta,  geradezu  unmöglich,  die  viel  unmittelbarere 
c.  Aiöwxev  ihrerseits  für  die  sekundäre  Bearbeitung  zu 
erklären  ?  —  aber  freilich  nur,  um  sofort  wieder  endgültig 
aus  seinem  Gesichtskreis  zu  verschwinden.  In  der  Tat 
wird  die  Verunstaltung  der  c.  Tanta  durch  den  oft  bis  zur 
Geschmacklosigkeit  aufgeputzten  byzantinischen  Kurial- 
stil1)  auch  wieder  kaum  anders  zu  erklären  sein  als  durch 
unsere  Hypothese  des  zeitlichen  Vorrangs  der  c.  A&dwxev. 

l)  Belege  (vgl.  oben  S.  116  n.  2):  Hochoffizielle  Diktion,  c.  Tanta 
pr.  §§  1,  9,  11,  13,  18,  23;  c.  AM.  §  24.  Abscheuliches  Latein  griechi- 
ich.-r  Urheber  §§  6b,  10,  16.  Gewählte  Wendungen  $  6  umbilicus, 
quasi  pedisequa,  §  20  iustitiae  Romanae  templum  (vgl.  c.  Deo  auct. 
§  6).  Rhetorische  Fragen  c.  Tanta  §§  16,  21.  8elb8tverherrlichungen 
des    kaiserlichen    Gesetzgebers    c.   Tanta    pr.    §§   1,  6,   17,  19;  c.  Aid. 

§§  7.  9,  vgl.  auch  §  18  'Aögtarde *d  ^aßd  rü>v  nQanÖQCuv  xoV  Itoq 

rxaorov  votio&eTovfiew  iv  ßga/el  xtvl  awfjye  ßißM<>>  und  dazu  oben  S.  131 : 
möglich  allerdings  auch,  daß  das  Ediktswerk  Hadrians  in  wohlberech- 
neter Verkleinerung  Justinians  eigener  Kodifikation  zur  Folie  dienen 
sollte.  Von  religiösen  Devot ionsfloskeln  ist  ebenfalls  in  der  endgültigen 
lateinischen  Fassung  besonders  ausgiebig  Gebrauch  gemacht;  vgl. 
§§  1,  9  i.f.,  18,  19,  21,  lauter  Fälle  ohne  Äquivalent  im  parallelen  griechi- 
schen Tert.  In  Ansehung  der  Titulaturen  erscheint  vor  allem  bemerkens- 
wert, daß  in  §18  Julian,  statt  mit  den  überschwänglichen  byzantinischen 
Ehrenbezeugungen  der  c.  Aid.,  von  der  c.  Tanta  nach  der  schlichten 
Art  der  Klassiker  zitiert  wird:  Die  Schreibweise  der  Kompilatoren  hatte 
eben  seit  der  intensiven  Beschäftigung  mit  der  klassischen  Jurisprudena 
bei  Ausarbeitung  der  Digesten  selbst  an  Gediegenheit  gewonnen. 
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V. 

Zur  alienatio  iudicii  mutandi  causa  facta. 

Von 

Professor  Dr.  Paul  Kretschmar 

in  Innsbruck. 

Es  gewährt  einen  besonderen  Reiz,  den  Gründen  nach- 
zugehen, aus  denen  einzelne  Rechtsinstitute  bald  kräftig  her- 
vortreten, bald  an  funktioneller  Bedeutung  einbüßen,  ja,  selbst 
völlig  ihren  Beruf  verlieren.  Von  solchem  Standpunkt  aus 
tritt  das  Bild  lebendiger  Wechselbeziehung,  indem  die  einzelnen 
Lehren  eines  positiven  Rechts  zueinander  stehen,  besonders 
bedeutsam  hervor. 

Im  System  des  justinianischen  Rechts  steht  der  Titel 
über  die  alienatio  iudicii  mutandi  causa  facta  wie  ein  ab- 
sterbendes Gebilde,  dessen  wichtigste  Funktionen  von  Neu- 
schöpfungen jüngerer  Rechtsgedanken  überwuchert  werden. 
Zur  Blütezeit  des  Edikts  dagegen  fiel  den  einschlägigen  Rechts- 
mitteln eine  Führerrolle  im  Kampf  um  die  Ausgestaltung  zweck- 
vollen Rechtsschutzes,  besonders  bei  der  Eigentumsklage  zu. 
Der  Versuch,  sie  in  ihrer  vollen  Wirkungsweise  anschaulich 
zu  machen,  hat  also  kein  rein  antiquarisches  Interesse,  sondern 
verspricht,  wenn  er  erfolgreich  durchgeführt  wird,  zugleich 
eine  Klärung  unserer  Vorstellungen  über  die  geschichtliche 
Entwicklung  des  Rechtsschutzes  in  einem  nicht  unwichtigen 
Punkte.  Neuerdings  ist  jener  Versuch  wiederholt  unternommen 
worden.  Zu  den  älteren  Untersuchungen,  unter  denen  Lenels 
erste  Fassung  der  Restitution  des  edictum  perpetuum  und 
Kariowas  Darstellung  in  seiner  Römischen  Rechtsgeschichte  *) 
hervorzuheben  sind,  sind  erneute  kritische  Forschungen  Lenels 
in  der  zweiten  Auflage  seines  Edictum  perpetuum  §  46  8.  1 2 1  f. 
und  in  der  Zeitschrift  der  Savigny-Stiftung  für  Rechtsge- 
schichte Bd.  37  (1916)  S.  104f.   getreten.     Die  eindringende 

*)  II 1092 f. 
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und  sorgfältige  Untersuchung  Partsch'  (De  l'edit  sur  l'alienatio 
iudicii  mutandi  causa  facta)1)  faßte  das  Problem  von  einer 
neuen  Seite  an.  Pissard  suchte  in  seinem  Aufsatz  in  der 
Nouvello  Kevue  historique  (34.  Annee  1910  8.  377 f.)  die 
Lehr«  vor  allem  in  den  größeren  geschichtlichen  Zusammen- 
hang einzugliedern.  Die  Interpolationenforschung  erkannte, 
daß  hier  der  Interpolationenkritik  ein  besonders  dankbares 
Feld  winke.  Indes  sind  alle  diese  Untersuchungen  stärker 
in  der  Kritik  der  abweichenden  Ansichten,  als  in  der  lücken- 
losen Begründung  der  eigenen  Auffassung.  Dies  liegt  zum 
Teil  an  dem  Zustande  der  Quellen,  bei  deren  Behandlung 
die  Kompilatoren  die  ursprünglich  gegebenen  Rechtsmittel 
in  einor  Weise  durcheinandergewirrt  haben,  daß  aus  der  Be- 
trachtung der  bisher  benutzten  Fragmente  ein  sicheres  Er- 
gebnis nicht  zu  erlangen  ist.  Es  bedarf  vielmehr  der  ver- 
gleichenden Heranziehung  der  funktionell  angrenzenden 
Lehren,  damit  aus  der  lebendigen  Anschauung  des  gesamten 
Rechtsschutzbildes  jener  Zeit  heraus  die  Zahl  der  möglichen 
Lösungen  eingeschränkt  und  die  Interpolationenkritik  in  die 
zutreffende  Richtung  geleitet  werde. 

Dieser  Weg  soll  im  folgenden  beschritten  werden.  Die 
Polemik  gegen  abweichende  Ansichten  wird  hierbei  auf  das 
unumgänglich  Notwendige  beschränkt;  ich  kann  dies  mit  um 
so  ruhigerem  Gewissen  tun,  als  jener  Teil  der  Aufgabe  in 
den  jüngeren  Untersuchungen  durchaus  zu  seinem  Rechte  ge- 
kommen ist. 

Der  Titel  de  alienatione  iudicii  mutandi  causa  facta 
(D.4,7.  C.  2,  54/55)  betrifft  Fälle  einer  Veräußerung,  bei 
welcher  die  Absicht  obgewaltet  hat,  die  Legitimation  zur 
Sache  zuungunsten  des  Gegners  zu  verändern.  Daher  wird 
in  den  Quellen  sowohl  der  Fall  berücksichtigt,  daß  der 
Klagberechtigte  veräußert,  um  eine  solche  Veränderung  herbei- 
zuführen2), wie  daß  der  zu  Beklagende  sie  vornimmt.3) 

s)  Darüber  Mittels,  Z.  d.  Sav.  Stiftg.  f.  RG.  R.  A.  80  S.  451  f. 

*)  D.  4,  7, 11;  12.  Einzelfalle:  Der  Klagberechtigte  veräußert,  um 
dem  zu  Beklagendeu  einen  mächtigeren  oder  sonstwie  beschwerlicheren 
Kläger  gegenüberzustellen:  fr.  11  cit.  (Soldaten). 

»)  Vgl.  besonders:  D.  4,  7,  3,  lf ;  4,  2,  4;  10.  1.  Hauptfall:  Ver- 
äußerung drohender  Vindikation  gegenüber.  Besondere  Einzelfälle: 
Veräußerung,  um  dem  Kläger  einen  potentior  oder  einen  in  einer  andern 
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Durch  die  besondere  prozessuale  Zweckbeziehung  unter- 
scheidet sich  hiernach  die  alienatio  iudicii  mutandi  causa  facta 
scharf  von  der  arglistigen  Besitzaufgabe  schlechthin  (dem 
„dolo  desiit  possidere").1)  Zudem  spielt  letztere  nur  eine 
Rolle  auf  seiten  des  zu  Beklagenden,  dagegen  nicht  auf 
seiten  des  Klagberechtigten;  schon  hieraus  erhellt  der  völlig 
verschiedene  Ausgangspunkt  der  Rechtssätze,  welche  sich 
auf  die  alienatio  iudicii  mutandi  causa  facta  beziehen,  von 
denen,  welche  das  „dolo  desiit  possidere"  betreffen.  Der  be- 
griffliche Unterschied  tritt  denn  auch  in  allen  einschlägigen 
Quellenstellen  scharf  hervor. 

In  der  1.  t  C.  h.  t.  2,54(55): 

Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  AA.  et  CO 
Catulo.  —  Cum  in  rem  actioni  possessio  pariat  adversarium, 
alienatione  etiam  iudicii  mutandi  causa  celebrata,  in  inte- 
grum restitutio  edicto  perpetuo  permittatür,  intelligis,  quod 
si  rem,  ne  secum  agatur,  qui  possidebat  venumdedit  et 
emtori  tradidit,   quem  elegeris  conveniendi  tibi  tributam 


Provinz  wohnhaften  Gegner  unterzuschieben.  Besondere  Gestaltung  der 
Benachteiligung:  Freilassung  eines  Sklaven  durch  den  nichtquiritarischen 
Eigentümer,  D.  4,7,3,1.  Man  konnte  zweifeln,  ob  hier  eigentliche 
alienatio  vorliege,  obgleich  der  Freilasser  durch  die  Freilassung  des 
Besitzes  verlustig  geht:  D.  41,2,  30,4.  —  Der  Eigentümer  veräußert 
ein  Grundstück,  auf  dem  er  ein  Werk  errichtet  hatte,  bezüglich  dessen 
er  dem  interdictum  quod  vi  aut  clam  oder  der  actio  aquae  pluviae 
arcendae  unterlag,  und  entzieht  sich  damit  der  Passivlegitimation  diesen 
Klagen  gegenüber.  Ohne  diese  Veräußerung  hätte  der  Berechtigte 
vom  Veräußerer  verlangen  können,  daß  er  das  Werk  auf  seine  eigenen 
Kosten  beseitige.  Dem  gutgläubigen  Erwerber  gegenüber  kann  er  nur 
beanspruchen ,  dass  dieser  die  Beseitigung  des  Werkes  auf  seine ,  des 
Klägers  Kosten  dulde.  (D.  4,7,3,2,  vgl.  D.  39,3,  12;  7.).  —  Nach  der 
von  Gaius  berichteten  Ansicht  gewisser  Juristen  („dicitur")  gehört  auch 
der  Fall  hierher,  daß  der  Eigentümer,  bei  vorliegendem  Einspruch 
(operi9  novi  nuntiatio)  gegen  bauliche  Veränderungen  das  Grundstück 
veräußert  hatte  und  nunmehr  der  Eigentümer  gewordene  Käufer  dem 
Einspruch  zuwider  baut  (D.  4, 7, 3, 3).  Hier  soll  die  Lage  des  Einsprechers 
insofern  verschlechtert  worden  sein,  als  er  weder  gegen  den  Veräußerer, 
noch  gegen  den  Käufer  aus  dem  Einsprüche  klagen  könne  —  eine  Be- 
hauptung, der  freilich,  soweit  sie  den  Käufer  betrifft,  D.  39, 1,  23  ent- 
gegensteht. Vgl.  dazu  besonderes  H.  Burckhard  bei  Glück,  Serie  der 
Bücher  39  und  40,  I.  Teil  213  f. 

»)  Insofern  zutreffend  Kariowa  Rom.  RG.  II  S.  1098. 
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esse  iure  facultatem.  D.  VI.  k.  Dec.  Viminacio  CC.  conss. 
[a.  294]. 
ersoheint  jenes  Element  mit  besonderem  Nachdruck  sowohl 
als  Tatbestandsmerkmal  („alienatione  ctiam  iudicii  mutandi 
causa  colebrata"),  wie  als  Begründung  der  Entscheidung  (nsi 
rem,  ne  sccum  agatur  venumdedit").1) 
In  D.  4, 7,4,1: 

Itfinquc  fiori  potost,  ut  sine  dolo  malo  quidem  possidere 
desierit,   verum    iudicii    mutandi    cauba    id    fiat.      [sunt   et 
alia  com jtluru  talia.J    potest  autem  aliquis  dolo  malo  desinere 
jMiHsidere  nee  tarnen  iudicii  mutandi  causa  fecissc  nee  hoc 
edicto   teneri:    neque    enim    alienat,    qui    dumtaxat   omittit 
possessionem.     non  tarnen   eius   factum   improbat   praetor, 
qui  tanti  habuit  re  carere,  ne  propter  eam  saepius  litigaret 
f(haec  enim  vereeunda  cogitatio  eius,  qui  lites  exsecratur, 
non    est  vituperanda)],    sed   eius   dumtaxat,   qui   cum  rem 
habere  vult,  litem  ad  alium  transfert,  ut  molestum  adversa- 
rium  pro  se  subiciat. 
bemerkt   Ulpian   in  dieser    im    übrigen  stark   interpolierten, 
insoweit   aber  wohl    zweifellos   echten3)  Stelle,  daß  jemand 
sehr  wohl   „iudicii    mutandi  causa"    veräußern   könne,   ohne 
daß  darin   eine   arglistige  Besitzaufgabe   zu  liegen   brauche; 
und   ohne  Zögern   schließt  er  daran  die   Umkehrung   dieses 
Satzes:  jemand  könne  auch  arglistigerweise  den  Besitz  auf- 
geben, ohne  daß  darin  notwendigerweise  eine  alienatio  iudicii 
mutandi  causa  stecke. 

Entsprechend  werden  dem  durch  die  Veräußerung  Be- 
nachteiligten eigenartige  Rechtsmittel  zugeschrieben.  Als 
solche  werden  genannt  sowohl  in  D.  4,  7,  3,  4  (Gaius  lib.  IV 

l)  Gegen  Beselers  Abänderungsvorschlag  treffend  Lenel  Sav.  Z.  R.A. 
37  8.  111.  Gegen  sein  eigenes  sprachliches  Bedenken,  anstößig  sei  auch 
in  einem  Reskript  Diokletians,  daß  auf  „intelligis"  quod  mit  dem  acc. 
c.  inf.  folge,  kann  vielleicht  (dies  nach  einer  gespräebsweisen  Bemerkung 
eines  hochgeschätzten  hiesigen  Herrn  Kollegen,  des  Professors  der 
klassischen  Philologie  Ernst  Diehl)  eingehalten  werden,  daß  die  An- 
stößigkeit durch  die  entfernte  Stellung  des  Infinitivs  stark  gemildert 
erscheint.  Mir  will  ferner  nicht  undenkbar  erscheinen,  daß  quod  in 
Verbindung  mit  ei  den  Nebensatz  einleiten  könnte,  obgleich  dieser  Ge- 
brauch von  quod  si  im  Binnensatze  ja  sonst  wohl  kaum  nachweisbar  ist. 
■)  Dagegen  freilich  Lenel  Sav.  Z.  RA.  37  S.  107  Note  2,  der  in  dem 
betreffenden  Passus  gar  ein  .sinnloses  Gestammel*  findet. 
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ad  ed.  provinciale),  als  auch  in  C.  2,  54/55, 1  (Diokletian  und 
Maximian)  eine  restitutio  in  integrum;  ferner  in  mehreren 
Stellen  eine  actio,  welche  „rei  persecutionem  arbitrio  iudicis 
continet"  (D.  4, 7,4,6,  ibid.  3,4),  die  das  Edikt  aufstellte 
(D.  4,  7,  3,  5  „ex  hoc  edicto  actionem")  und  die  in  D.  h.  t. 
1  pr.  als  actio  in  factum  bezeichnet  wird:  „tanti  nobis  in 
factum  actione  teneatur,  quanti  nostra  intersit,  alium  adver- 
8arium  nos  non  habuisse."1) 

Hat  derjenige,  dem  die  Klägerrolle  im  künftigen  Pro- 
zesse zufiel,  iudicii  mutandi  causa  veräußert,  wo  wird  dem 
neuen  Erwerber  die  actio  verweigert:  D.  h.  t.  11;  12.  Ob 
und  wieweit  in  diesem  Fall  der  Veräußerer  sie  noch  an- 
stellen kann,  darüber  fallen  die  Quellen  in  den  genannten 
beiden  Stellen  abweichende  Entscheidungen,  deren  Sinn  es 
noch  festzustellen  gilt  (vgl.  unten  S.  161  Note  1). 

Jedenfalls  tritt  als  Grundgedanke  hervor,  die  Wirkung 
der  zur  Verschlechterung  der  prozessualen  Lage  des  Gegners 
vorgenommenen  Veräußerung  für  diesen  auf  jede  nur  mögliche 
Weise  (die  verschieden  ist  nach  der  Gestaltung  des  Einzel- 
falls, „omnibus  modis"  D.  h.  t.  1  pr.)  unschädlich  zu  machen. 
So  sind  die  Mittel  vor  allem  nach  der  Parteirolle  verschieden. 
Insonderheit  kommt  die  Gewährung  einer  actio  in  factum  oder 
der  sie  vertretenden  actio  utilis  praktisch  hauptsächlich  für 
den  Klagberechtigten,  der  durch  Veräußerung  seitens  des 
Passivlegitimierten  geschädigt  ist,  in  Betracht.  Denn  obgleich 
Gaius  ohne  Unterschied  der  Parteirolle  die  actio  in  factum 
zubilligt,  „si  quis  alienando  rem  alium  nobis  adversarium  suo 
loco  substituerit  idque  data  opera  in  fraudem  nostram  fecerit" 
(D.  h.  t.  1  pr.),  so  betreffen  doch  sämtliche  praktische  Bei- 
spiele den  Fall  der  Veräußerung  durch  den  Passivlegitimierten 
zuungunsten  des  Klagberechtigten.  Dies  ist  auch  durchaus 
begreiflich,  da  diese  Fälle  an  sich  schon  häufiger  waren  und 
überdies  der  durch  Veräußerung  seitens  des  Klägers  benach- 
teiligte Beklagte  in  erster  Linie  den  Prätor  darum  angehen 
konnte,  dem  Erwerber  die  Klage  zu  versagen. 

Nun  besteht  aber  ein  schwer  zu    behebender  Zweifel, 

M  An  die  Stelle  der  actio  in  factum  tritt  nach  D.  4,7,10,1  eine 
actio  utilis,  wenn  nicht  derjenige,  dem  die  Klage  drohte,  selbst,  sondern 
sein  Vertreter  (Tutor,  agnatus  furiosi)  veräußert  hat. 
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ob  die  neben  der  actio  in  factum  erwähnte  restitutio  in  inte- 
grum in  der  Tat  eine  echte  ist,  oder  ob  davon  nur  in  un- 
eigentlichem Sinne  die  Rede  ist.  Der  naheliegenden  Erwägung, 
daß  eine  solche  echte  Restitution  jedenfalls  in  D.  h.  t.  11 
bezeugt  sei,  indem  dort  dem  veräußernden  Klagberechtigten 
die  Klage  rescissa  alienatione  gewährt  werde1),  tritt  Lenel 
in  seinem  erwähnten  Aufsatze  in  der  Zeitschrift  der  Savigny- 
Stiftung  für  Rechtsgeschichte  Bd.  37  S.  105  mit  der  Ausführung 
gegenüber,  es  sei  nicht  glaublich,  daß  der  Prätor  die  in  integrum 
restitutio  gerade  demjenigen  habe  in  Aussicht  stellen  wollen, 
gegen  dessen  arglistiges  Verfahren  das  Edikt  gerichtet  war. 

Was  aber  im  besonderen  das  Verhältnis  zur  actio  in 
factum  betrifft,  so  würde  bloß  uneigentliche  Restitution  vor- 
liegen, wenn  der  Veräußerer  lediglieh  durch  die  gegen  ihn 
gerichtete  actio  in  factum  gezwungen  wurde,  entweder  den 
Rechtszustand  vor  der  Veräußerung  wiederherzustellen-,  oder 
dem  Gegner  für  den  Schaden  aufzukommen,  der  durch  die 
Änderung  der  prozessualen  Lage  erwachsen  war.  Eine  echte 
Restitution  dagegen  würde  anzunehmen  sein,  wenn  der  Prätor 
zunächst  selbst  über  den  Restitutionsgrund  befand  und  ge- 
gebenenfalls dafür  Sorge  trug,  daß  der  Kläger  in  den  früheren 
Stand  zurückversetzt  wurde. 

Dies  mochte  je  nach  Lage  des  Falles  in  der  Art  ge- 
schehen, daß  der  Prätor  selbst  auch  die  Restitution  der  dem 
ursprünglichen  Passiv  legitimierten  gegenüber  verlorenge- 
gangenen Klage  vornahm,  oder  daß  er  causa  cognita  dem 
Kläger  die  actio  in  factum  gewährte.  Letztere  war  zwar 
auf  Schadenersatz  gerichtet,  enthielt  aber  daneben  die  Re- 
stitutionsklausel, kraft  deren  der  Richter  auf  die  Rück- 
versetzung des  Klägers  in  den  früheren  Stand  hinwirken 
konnte.*) 

Betrachtet  man  die  Quellen  auf  die  für  die  Entscheidung 
dieser  Frage  maßgebenden  Anhaltspunkte  hin,  so  scheinen 
sich  die  Gründe  für  und  wider  fast  die  Wage  zu  halten. 

Für  die  echte  Restitution  fällt  die  systematische  Stellung 
des  Titels  ins  Gewicht,  welche  der  Lehre  von  der  restitutio 
in  integrum   angeschlossen    ist.     Zudem  spricht    dafür   die 

«)  Lenel  EP«  §  46  S.  122. 

»)  Ar*.  D.  4, 7, 3, 4;  8  pr.    Näheres  unten  S.  151  f. 
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Ausdrucksweise  der  1.  1  C.  h.  t.:  „cum  ...  in  integrum 
restitutio  edicto  perpetuo  permittatur".  Sie  verstärkt  also 
jenen  Beweisgrund  noch.  Auf  der  andern  Seite  scheint  der 
Bericht  des  Gaius  in  D.  4,  7,  3,  4  ganz  unzweideutig  zu  be- 
zeugen, die  restitutio  in  integrum  habe  eben  darin  bestanden, 
daß  der  Kläger  mit  der  actio  in  factum  volle  Vergütung  für 
den  Schaden  habe  erlangen  können,  der  ihm  aus  der  Unter- 
schiebung eines  andern  Gegners  erwachsen  sei.  Hiernach 
würde  also  mehr  dafür  sprechen,  daß  im  Falle  der  alienatio 
iudicii  mutandi  causa  nur  in  einem  uneigentlichen  Sinne  von 
der  restitutio  in  integrum  die  Rede  sei.  Doch  wird  die  Be- 
weiskraft dieser  Stelle  dadurch  geschwächt,  daß  auf  ihr  ein 
starker  Interpolationsverdacht  ruht. 

Das  einzige  in  wörtlicher  Anfuhrung  erhaltene  Bruch- 
stück des  Edikts:  „quaeve  alienatio  iudicii  mutandi  causa  facta 
erit"  (D.  4,  7, 8, 1)  erklärt,  isoliert  betrachtet,  nichts,  ist  viel- 
mehr selbst  der  Erläuterung  bedürftig. 

So  kann  eine  Lösung  des  Zweifels  nur  dadurch  erhofft 
werden,  daß  das  systematische  Verhältnis  echter  restitutio 
in  integrum  zur  actio  in  factum  eindringlich  untersucht,  darauf 
hypothetisch  ihr  funktionelles  Ineinandergreifen  gewürdigt 
und  sodann  geprüft  wird,  ob  die  hiernach  anzunehmende 
Regelung  oder  die  isolierte  Verwendung  der  actio  in 
factum  in  höherem  Grade  mit  den  Einzelentscheidungen, 
wie  mit  der  Gesamthaltung  der  Quellen  in  Einklang  zu 
bringen  ist. 

Betreffs  des  gegenwärtigen  Standes  der  Frage  seien  nur 
kurz  die  Hauptansichten  skizziert,  im  übrigen  aber  die  oben 
zitierten  Untersuchungen,  in  erster  Linie  die  zusammenfassende 
Darstellung  Lenels  in  dieser  Zeitschrift  Bd.  37  S.  104  f.  in 
Bezug  genommen. 

Getrennte  Anwendungskreise  für  die  (technische) 
restitutio  in  integrum  und  die  actio  in  factum  nehmen  be- 
sonders Earlowa J),  Partsch8)  und  Pissard3),  jedoch  in  mannig- 
fach verschiedener  Abgrenzung,  an. 

Earlowa  unterscheidet,  ob  die  Veräußerung  vor  oder 
nach  der  Litiskontestation  erfolgt  war.    Die  Gewährung  der 

»)  A.  a.  0.  II  S.  1093  f.         »)  A.  a.  0.  a  6, 18  f. 
»)  A.a.O.  S.384f. 
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restitutio  in  integrum  war  nach  ihm  auf  den  Fall  beschränkt, 
duti  dar  Beklagte  aaoh  <l<-r  Litiskontestation  iudicii  mutandi 
causa  veräußert  hatte.  Dieser  Fall  war,  wie  er  meint,  in  dem 
ersten,  uns  nicht  überlieferten  Teile  des  Edikts  berücksichtigt- 
Der  zweite,  allein  erhaltene  Teil  bezog  sich  auf  die  Gestaltung, 
daß  einer  der  beiden  Teile  vor  der  litis  contestatio  judicii 
mutandi  causa  veräußerte.  Er  gewährte  nur  die  actio  in 
factum.  Die  in  den  einschlägigen  Digestentitel  aufgenommenen 
Fragmente  betreffen  nach  Kariowa  nur  diesen  zweiten  Fall, 
wodurch  sich  also  das  auffällige  Zurücktreten  der  technischen 
Restitution  und  das  einseitige  Hervortreten  der  actio  in  factum 
erklären  würde. 

Partsch1)  bezieht  beide  Rechtsmittel  auf  den  Fall,  daß 
die  Veräußerung  im  Hinblick  auf  den  bevorstehenden  Prozeß 
erfolgte,  wendet  sich  also  insoweit  gegen  die  Karlowasche 
Spaltung.  Im  übrigen  unterscheidet  er  in  erster  Linie,  ob 
der  Klagberechtigte  veräußert,  um  dem  künftigen  Be- 
klagten einen  gefährlicheren  Gegner  zu  geben;  oder  ob 
letzterer  veräußert,  um  die  Lage  des  Klagberechtigten 
zu  verschlechtern.  Im  ersten  Fall,  meint  er,  sei  eine  Re- 
stitution des  Veräußerers  nicht  erforderlich  gewesen,  dieser 
habe  sich  vielmehr  das  veräußerte  Eigentum  vom  Empfänger 
zurückübertragen  lassen  oder  als  Prokurator  auftreten 
müssen.3)  Für  den  zweiten  Fall  nimmt  er  echte  Restitutions- 
mögliohkeit  an.  Das  Hauptprinzip  ihrer  Abgrenzung  von 
der  actio  in  factum  findet  er  aber  darin,  daß  die  letztere 
in  aller  Regel  einen  Vorprozeß  gegen  den  Erwerber  der 
Sache  voraussetze.  Sie  griff  nämlich  nach  ihm  normaler- 
weise dann  Platz,  wenn  der  Klagberechtigte  nicht  den  Weg 
beschritten  hatte,  sich  die  Klage  gegen  den  Veräußerer 
wiederherstellen  zu  lassen,  sondern  gegen  den  Erwerber 
klagweise  vorgegangen  war  (vgl.  C.  2,  54  (55),  1  oben  8. 138). 
Mit  der  a.  in  factum  beanspruchte  dann  der  Kläger  vom 
Veräußerer  den  Ersatz  des  Nachteils,  den  er  durch  die  Unter- 
schiebung eines  andern  Gegners  erlitten  hatte  (quantum  intersit 
alium  adversarium  non  habuisse,  vgl.  D.  4,7, 1  pr.;  fr.  3  §  4). 
Darüber  hinaus  soll  die  actio  in  factum  in  die  Lücke  ein- 
rücken, welche  bei  mangelnder  Restitutionsmöglichkeit  vor- 
>)  A.  a.  0.  S.  6, 18f.  >)  Mit  Hinweis  auf  C.  2, 12, 25. 
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liegt.  In  diesem  Fall  soll  also  die  Klage  ohne  Vorprozeß 
gegen  den  Dritten  gegeben  worden  sein.  Zusammenfassend 
formuliert  Partsch  S.  47  a.  a.  O.  seine  Abnahme  dahin 

„que  l'action  in  factum  pouvait  etre  employee  dans  tous 
les  cas  oü  l'intöresse  n'usait  pas  de  l'in  integrum  restitutio, 
soit  qulelle  füt  exclue  par  la  nature  juridique  des  cas,  soit 
que  l'interesse  eüt  prefere  l'action  ordinaire  contre 
l'acqu6reur. 

Pissard  schränkt  einmal  das  Gebiet  der  in  integrum 
restitutio  in  stärkerem  Maße  ein  als  Partsch l),  indem  er  ihr 
nicht  nur  wie  dieser  bei  der  operis  novi  nuntiatio  die  An- 
wendbarkeit abspricht,  sondern  die  gleiche  Meinung  auch  für 
die  aquae  pluviae  arcendae  actio  vertritt.  Denn  in  beiden 
Fällen  hätten  bei  Veräußerung  andere  Rechtsmittel  zur  Ver- 
fügung gestanden.1)  Sodann  betont  er  nachdrücklich,  daß 
auch  dann,  wenn  der  Besitzer  die  Sache  einer  drohenden 
Vindikation  gegenüber  veräußert  habe,  der  Eigentumspräten- 
dent es  keineswegs  nötig  gehabt  habe,  zuvor  die  rei  vindicatio 
gegen  den  neuen  Erwerber  zu  richten,  sondern  sofort  mit  der 
a.  in  factum  gegen  den  Veräußerer  habe  vorgehen  können.9) 
Die  geschichtliche  Funktion  der  in  integrum  restitutio  im 
Falle  der  alienatio  iudicii  mutandi  causa  erblickt  er  darin, 
daß  sie  den  Übergang  darstelle  zur  Ausdehnung  der  rei 
vindicatio  auf  denjenigen,  qui  dolo  desiit  possidere.  „Elle 
prepare  et  justifie  cette  audacieuse  derogation  aux  principes 
traditionnels".8) 

Im  Gegensatz  zu  all  diesen  Meinungen  hat  Beseler  die 
restitutio  in  integrum  durch  die  Annahme  von  Interpolationen 
in  den  entscheidenden  Stellen  (D.  4,  7,  3, 4;  C.  2,  54/55, 1)  aus 
dem  klassischen  Recht  überhaupt  zu  verweisen  gesucht4); 
ist  andererseits  Lenel  in  dieser  Zeitschrift  Bd.  50  (1916) 
S.  1 1 1  f.  in  etwas  modifizierter  Fassung  zu  der  schon  in  der 
ersten  Auflage  seines  Edictum  perpetuum  §  46  S.  1  Ol  f.  ver- 
tretenen Meinung  zurückgekehrt,  wonach  die  a.  in  factum 
als  Mittel  der  Restitution  erscheint.  Schärfer  wird  nur  hervor- 
gehoben, daß  die  actio  in  factum  offenbar  nicht  ohne  weiteres 
bewilligt  worden  sei,  der  Prätor  vielmehr  zunächst  in  eigener 

>)  A.  a.  0.  S.  384,  386.         «)  A.  a.  0.  8. 387  »)  A.  a.  0.  S.  389. 

*)  Beiträge  zur  Kritik  der  römischen  Rechtsquellen  II  154. 


Zar  alien&tio  indicli  mutandi  causa  facta.  145 

Kognition  das  Vorliegen  einer  alienatio  iudioli  mutandi  causa 
festgestellt  und  erst  daraufhin  die  a.  i.  factum  genehmigt  habe. 
Diese  sei  dem  Sinne  nach  auf  „quanti  Ai  Ai  interest  Nra 
Nm  non  ullenasse"  abgestellt  und  violleicht  verschieden  formu- 
liert gewesen,  je  nachdem  ein  Vorprozeß  gegen  den  Erwerber 
bereits  stattgefunden  hatte  oder  nicht.1) 

Die  Untersuchung,  ob  in  frühklassischer  Zelt  die  in  inte- 
grum restitutio  in  strengem  Sinne  und  die  actio  in  factum 
nebeneinander  bestanden,  wird  erleichtert  werden,  wenn 
wir  uns  zunächst  die  Voraussetzungen  und  die  Funktion 
beider  Rechtsbehelfe  genau  vergegenwärtigen.  Erst  dann 
wird  ein  Urteil  darüber  möglich  sein,  in  welcher  Weise  beide 
einander  ergänzen  konnten. 

Für  das  Wesen  der  eigentlichen  in  integrum  restitutio 
ist  es  kennzeichnend,  daß  sie  eine  außerordentliche  Hilfe 
(extraordinarium  auxilium,  D.  4, 4,16pr.)  des  Trägers  des 
Imperiums  gegen  solche  Benachteiligungen  darstellt,  die  auf 
dem  Wege  Rechtens  selbst  entstanden  sind.  Daher  erteilt 
sie  denn  auch  der  Gerichtsmagistrat  nur  nach  vorgängiger 
eigener  causae  cognitio 
D.  4,1,3 

Modestinus  libro  oetavo  pandeetarum  „Omnes  in  integrum 
restitutiones  causa  cognita  a  praetore  promittuntur,  scilicet 
ut  iustitiam  earum  causarum  examinet,  an  verae  sint,  quarum 
nomine  singulis  subvenit", 
ist  sie  ferner  ausgeschlossen,  wenn  schon   nach  allgemeinen 
Rechtsregeln  eine  ausreichende  Hilfe  begründet  ist: 
D.  4,4,  16  pr. 

Ulpianus  libro  undeeimo  ad  edictum.  In  causae  cog- 
nitione  etiam  hoc  versabitur,  num  forte  alia  actio  possit 
competere  citra  in  integrum  restitutionem.  nam  si  communi 
auxilio  et  mero  iure  munitus  sit,  non  debet  ei  tribui  extra- 
ordinarium auxilium:  ut  puta  cum  pupillo  contractum  est 
sine  tutoris  auetoritate  nee  locupletior  factus  est. 

Sodann  ergibt  die  Prüfung  der  Restitutionsgründe,  daß 
sie  viel  mehr  darauf  zugeschnitten  sind,  daß  der  Restitutions- 
sucher ohne  eigenen  dolus  (D.  4,6,  1,  1)  durch  die  besondere 

»)  A.a.O.  S.  112, 113. 
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Entwicklung  der  Verhältnisse  infolge  der  Einwirkung  durch- 
greifender Rechtsregeln  einen  Rechtsverlust  oder  doch  eine 
unbillige  Schmälerung  seiner  rechtlichen  Position  erlitten  hat, 
als  darauf,  ob  dem  Gegner  ein  rechtswidriges  Verhalten  zur 
Last  fällt.  So  beruht  der  Grundgedanke  der  Restitution  der 
Minderjährigen  darauf,  daß  sie  Schutz  gegen  den  Rechts- 
nachteil erhalten  sollen,  den  sie  sich  infolge  ihrer  Unerfahren- 
heit  vermöge  der  ihnen  gesetzlich  zustehenden  Bewegungs- 
freiheit selbst  zufügen.  Bei  der  Abwesenheit  führt  der 
Zwang  der  Verhältnisse  zu  Versäumnissen,  welche  für  den 
am  Eingreifen  Verhinderten  einen  Rechtsverlust  nach  sich 
ziehen,  dessen  Wiederbeseitigung  billig  erscheint.1)  Wo  für 
den  Rechtsverlust  ein  bewußt  rechtswidriges  Verhalten  des 
Gegners  kausal  erscheint,  da  tritt  die  Restitution  in  den 
Hintergrund,  weil  hier  besondere  Klagen  gegen  den  Wider- 
sacher begründet  sind.  Sie  würde  neben  diesen  ordentlichen 
Rechtsmitteln  völlig  verschwinden,  wenn  sich  nicht  der  Ge- 
danke wirksam  erwiese,  daß  infamierende  Klagen  möglichst 
vermieden  werden  sollen.  Er  führt  dazu,  daß  der  Prätor 
trotz  der  subsidiären  Natur  der  restitutio  in  integrum  doch 
diese  im  Einzelfall  statt  der  gleichfalls  begründeten  Delikts- 
klage gewähren  mag: 
D.  4,  1,7,1 

Nee    intra    has    solum    species    consistet    huius    generis 
auxilium:  etenim  deeeptis  sine  culpa  sua,  maxime  si  fraus 
ab  adversario  intervenerit,   suecurri  oportebit,  cum  etiam 
de  dolo  malo  actio  competere  soleat,  et  boni  praetoris  est 
potius  restituere  litem,   ut  et  ratio  et  aequitas  postulabit, 
quam  actionem  famosam  constituere,  ad  quam  tunc  demum 
descendendum  est,  cum  remedio  locus  esse  non  potest. 
Das    Nebeneinander  echter  restitutio   in   integrum   und 
einer  auf  der  Deliktsidee  beruhenden  actio  in  factum  erscheint 
jedenfalls  dort  ganz  ungezwungen,  wo  der  Restitutionsgrund 
des  Deliktecharakters  entbehrt,  die  Voraussetzungen  der  Re- 
stitution also   minder  weitgehend  sind   als  die  der  actio  in 
factum.     Ein  besonders  ins  Auge  fallendes  Beispiel  bietet 
die  Restitution  dar,  welche  dem  Kläger  bewilligt  wird,  der 
gegen   einen  Mündel  „falso  tutore  auetore"  in  den  Prozeß 
*)  Vgl.  auch  D.  4, 6, 26, 4. 
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eingetreten  iat  Die  Eteetititfion  gegen  den  Mündel  erlangt 
er,  ohne  daß  es  auf  den  böten  Willen  des  als  Tutor  Auf- 
tretenden ankäme.  Daneben  aber  besteht  eine  actio  in  factum 
gegen  den  Tutor  auf  Schadensersatz,  welche  nur  in  dem  Falle 
greift,  daß  der  fälschlich  als  Tutor  Auftretende  dies 
vorsätzlich  zur  Schädigung  des  Gegners  getan  hat.1) 

80  liegt  denn  auch  im  Falle  der  alienatio  iudicii  mutandi 
causa  facta  die  Annahme  nahe,  daß  die  Rechtsmittel,  wenn 
sie  nebeneinander  bestanden,  in  ihren  Voraussetzungen  sich 
eben  dadurch  unterschieden,  daß  bei  der  actio  in  factum  das 
Moment  des  dolus  unter  den  Voraussetzungen  der  Klage,  daß 
es  dagegen  nicht  unter  den  Voraussetzungen  der  restitutio  in 
integrum  erschien.  Und  es  würde  darauf  ankommen,  ob 
unter  den  erhaltenen  Kosten  sich  Hinweise  auf  den  Unter 
schied  rinden,  welche  diese  Vermutung  bestätigen. 

In  der  Tat  ist  nun  eine  einschlägige  Auseinandersetzung 
in  D.  4,7,4,1  (Ulp.  lib.  13  ad  edict.)  erhalten  geblieben 
(siehe  den  Abdruck  der  Stelle  oben  S.  139). 

Will  man  die  Beziehungen  dieses  Fragments  zu  unserer 
Frage  nach  allen  Richtungen  hin  erkennen,  so  muß  man 
zwischen  den  Zeilen  lesen. 

Ulpian  erörterte  in  D.  4,  7,  4,  1  -4  die  subjektiven  Vor- 
aussetzungen (Art  der  Willensrichtung  bei  der  Veräußerung), 
welche  nach  dem  Sinne  des  Edikts  für  die  Gewährung  der 
a.  in  factum  in  Betracht  kommen. 

Im  §  1  werden  die  nicht  betroffenen  Fälle  ausgeschieden, 
ebenso  im  Beginn  von  §  3,  während  der  Schluß  von  3  den 
entscheidenden  Gesichtspunkt  bringt,  daß  „in  hoc  edicto  doli 
fiat  mentiou. 

Faßt  man  daher  den  §  1  im  Gesamtzuge  der  Erörterung 
auf,  so  werden  deutlich  drei  Fälle  unterschieden.  Der  erste: 
Die  Veräußerung  ist  geschehen  iudicii  mutandi  causa,  aber 
ohne  dolus  malus.  In  diesem  Falle  kann  mit  der  actio  in 
factum  nicht  geholfen  werden,  weil  ja  ihre  Voraussetzung, 
dolus  malus  auf  seiten  des  Veräußerers,  fehlt.  Sollte  hier 
der  Gegner  des  Veräußerers  schutzlos  geblieben  sein,  obgleich 
die  Billigkeit  die  Reszindierang  einer  solchen  Veräußerung 
verlangte?    Man  denke  daran,  daß  der  Veräußerer  zwar  be- 

»)  Vgl.  D.  27, 6, 1;  ibid.  2;  7pr.  1.  2;  10. 
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absichtigt  hat,  sich  dem  iudicium  durch  Übertragung  der 
Sache  auf  einen  andern  zu  entziehen,  aber  nicht,  die  Positiou 
des  Gegners  zu  erschweren;  in  der  Tat  aber  stellt  diese 
Wirkung  sich  ein.  Der  Verkäufer  wußte  beispielsweise  nicht, 
daß  der  Käufer  in  einer  anderen  Provinz  wohne  oder  daß 
er  zu  den  „potentiores"  gehöre.1)     Trotz   der  objektiv  vor- 

*)  D.  4, 7, 1,  1  und  3  pr.  Bekanntlich  hat  Mitteis  in  den  M&anges 
P.  F.  Girard  (1912)  starken  Interpolationsverdacht  gegen  die  Erwähnung 
der  „potentiores"  in  dieser  Stelle  erhoben  (S.  4  des  Sonderdrucks).  Er 
stützt  ihn  auf  verschiedene  Anzeichen  und  begründet  ihn  mit  der  all- 
gemeingeschichtlichen Erwägung,  daß  in  der  klassischen  Zeit  der 
römischen  Rechtsordnung  die  Zersetzung  des  zentralistischen  Organismus 
und  die  Ausbildung  der  großen  Gutsherrschaften  keineswegs  so  weit 
vorgeschritten  gewesen  sei,  daß  man  den  klassischen  Juristen  zutrauen 
dürfe,  sie  hätten  den  Mißbrauch  der  sozialen  Ungleichheit  als  einen 
alltäglichen  und  gewissermaßen  selbstverständlichen  Faktor  des  bürger- 
lichen Lebens  in  Rechnung  gestellt.  Ich  kann  mich  zu  dieser,  in  ge- 
wohnter Weise  von  Mitteis  umsichtig  und  geistvoll  begründeten  An- 
sicht nicht  bekennen.  Denn  aus  der  früheren  Kaiserzeit  sind  hinreichend 
Zeugnisse  dafür  überliefert,  wie  sehr  die  Furcht  vor  der  sozialen  Über- 
legenheit des  Gegners  die  Rechtsverfolgung  lähmte.  Es  handelt  sich 
keineswegs  nur  um  allgemeine  Klagen  über  die  Ungleichheit  der  Stände 
und  die  Ungerechtigkeit  der  Machthaber,  die,  wie  man  Mitteis  (a.a.O. 
S.  3  Note  1)  zugeben  kann,  wenig  beweisen  würden.  Man  denke  aber 
an  den  Bericht,  daß  die  durch  die  Testamentsfälschung  des  Eurythmus, 
eines  Freigelassenen  und  Prokurators  Trajans  Benachteiligten  sich 
scheuten,  gegen  ihn  aufzutreten  (PliniusEpistolae  ed.  Keil  VI,  31).  Schon 
Seneca  erwähnt  die  Furcht  vor  den  Mächtigen  als  einen  der  schwersten 
sozialen  Mißstände  seiner  Zeit  (Epistolae  ed.  Hense  II  (14)  3,  4,  wo  er 
unter  den  zu  fürchtenden  drei  genera  der  Übel  diejenigen  „quae  per 
vim  potioris  eveniunt"  als  schwerstes  hervorhebt.  Der  Rhetor  Fronto 
endlich  (ca.  100—175  n.  Chr.,  also  Zeitgenosse  des  Gaius)  klagt:  „Onme 
ius  in  validioribus  est."  Die  speziellen  Verdachtsgründe,  die  Mitteis 
gegen  die  Stelle  vorbringt:  Wechsel  von  Singular  und  Plural  und 
„die  enorme  Banalität  der  Begründung  „potentiori  pares  esse  non 
possumus"  sind  zwar  nicht  zu  übersehen;  sie  würden  aber  sofort 
eliminiert  sein,  wenn,  was  wahrscheinlich  ist,  eine  sprichwörtliche 
Redensart  gleich  der  von  Fronto  zitierten  vorliegt:  „gegen  den  Mächtigen 
kann  man  nicht  aufkommen."  Dann  schwindet  auch  die  Banalität  der 
Begründung,  weil  es  sich  nur  darum  handelt,  wann  nach  Lage  der 
Sache  eine  Erschwerung  der  Rechtsverfolgung  durch  Unterschiebung 
eines  anderen  Gegners  anzunehmen  ist  und  hierfür  die  im  Sprichwort 
verkörperte  Volksmeinung  bedeutsam  ins  Gewicht  fällt.  Es  kommt 
hinzu,  daß  die  Regierung  des  Antoninus  Pius,  unter  dem  Gaius  die 
libri  ad  edictum  provinciale  schrieb,  durch  eine  Fülle  sozialer  Schutz- 
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Hegenden  Benachteiligung  des  Gegners  wird  —  so  ist  zu 
Mgänsen  —  keine  actio  in  factum  gewährt  (non  tarnen  eius 
furtum  improbat  praetor  rel.),  aber  der  restitutio  in  integrum, 
welche  ja  nicht  auf  dem  Deliktsgesiohtspunkt  beruht,  steht 
kein  Hindernis  entgegen.  Es  ist  nicht  ausgeschlossen,  daß 
Ulpian  um  Ende  des  ersten  Satzes  hierfür  Beispiele  gegeben 
und  auf  die  Gewährung  der  Restitution  verwiesen  hat,  was 
dann  von  den  Kompilatoren  mit  der  allgemeinen  Floskel: 
„Sunt  et  alia  complura  talia"  zugedeckt  worden  wäre. 

Der  zweite  Fall:  Jemand  hat  zwar  dolo  malo  den  Be- 
sitz aufgegeben,  dies  aber  nicht  iudicii  mutandi  causa  getan 
(Fall  einfacher  Besit/.entäußcrung).  Hier  ist  wiederum  nicht 
die  actio  in  factum,  sondern,  wie  wir  aus  andern  Stellen 
wissen,  die  actio  ad  exhibendum  zuständig.1) 

Für  die  actio  in  factum  ergibt  sich  aus  beiden  Gegen- 
sätzen, daß  so  wohl  die  Absicht,  einen  neuen  Prozeßgegner 
unterzuschieben,  als  auch  dolus  zusammentreffen  muß,  damit 
sie  begründet  sei.  Dies  ist  der  dritte,  die  Kombination  beider 
Elemente  enthaltende  Fall. 

80  ist  also  außer  C.  2,  54  (55),  1  auch  in  den  Digesten, 
versteckt  zwar,  aber  an  grundlegender  Stelle  ein  wichtiger 
Hinweis  darauf  erhalten  geblieben,  daß  neben  der  actio  in 
factum  auch  eine  restitutio  in  integrum  gewährt  wurde.  Eine 
Inbezugnahme  der  Restitutionsklausel  läßt  sich  auch  am 
Schlüsse  von  D.  4,  7, 12  insofern  erkennen,  als  dem  Erwerber 
des  ideellen  Anteils  bei  Veräußerung  iudicii  mutandi  causa 
die  wirksame  Anstellung  der  actio  communi  dividundo  ab- 
gesprochen wird:  „is  vero,  qui  emit,  si  experiri  velit,  ex 
illa  parte  edicti  vetatur,  qua  cavetur,  ne  qua  alienatio  iudicii 
mutandi  causa  fiat." 

Um  dies  Ergebnis  aber  zur  Gewißheit  zu  erheben,  ist  eine 
Auseinandersetzung  mit  dem  eingangs  erwähnten  Fragment 
D.  4, 7,  3,  4  erforderlich. 

Ex  quibus  apparet,  quod  proconsul  in  integrum  restituturum 
se  pollicetur,  ut  hac  actione  officio  tantum  iudicis  consequatur 
actor,  quantum  eius  intersit  alium  adversarium  non  habuisse: 

maßnahmen    ausgezeichnet   ist     Kein  Wunder,   daß   die  Jurisprudenz 
den  gleichen  Zug  sozialer  Hilfsbereitschaft  zum  Ausdruck  brachte. 
»)  D.  10,4,14;  15;  9pr. 


150  Paul  Kretschmar, 

forte   si   quas   inpensas  fecerit  aut  si  quam  aliara  incom- 
raoditatem  passus  erit  alio  adversario  Substitute 

Denn  diese  Stelle  ist,  wie  erwähnt,  die  Hauptstütze  der 
Auffassung,  daß  die  Restitution  nur  eine  uneigentliche  ge- 
wesen, das  heißt,  nur  dadurch  vermittelt  worden  sei,  daß  der 
Veräußerer  durch  die  actio  in  factum  gezwungen  wurde,  dem 
Gegner  alles  zu  gewähren,  was  dieser  bei  NichtVeräußerung 
gehabt  haben  würde. 

Nun  ist  von  jeher  gegen  dieses  Fragment  der  Yerdacht 
der  Interpolation  erhoben  worden;  und  in  der  Tat  wird  er 
schon  durch  sprachliche  Momente  erheblich  unterstützt.  Zu 
voller  Überzeugung  wird  er  aber  nur  erhoben  werden  können, 
wenn  es  gelingt,  den  inneren  Grtfnd  für  die  vermutete  Inter- 
polation klarzulegen;  wenn  es  gar  erreicht  werden  könnte, 
die  ursprüngliche  Fassung  des  Fragments  auf  dieser  Grund- 
lage wahrscheinlich  zu  machen,  so  würde  der  Beweis  offen- 
bar so  weit  geführt  sein,  wie  man  es  bei  geschichtlichen  Fragen 
billigerweise  verlangen  k*ann. 

Das  Restitutionsverfahren  setzt  auf  der  Grundlage  des 
Gesuchs  des  Benachteiligten  mit  der  Prüfung  des  Restitutions- 
grundes (causae  cognitio)  durch  den  Prätor  ein.  Wird  dieser 
als  begründet  befunden  (hier  also  erkannt,  daß  die  Ver- 
äußerung in  der  Tat  iudicii  mutandi  causa  mit  der  Wirkung 
erfolgt  ist,  die  prozessuale  Situation  des  Gegners  zu  seinem 
Nachteile  zu  verändern),  so  wird  durch  Dekret  die  Ver- 
äußerung reszindiert  und  die  Gewährung  der  actio  zugesichert, 
als  wäre  nicht  veräußert  worden.  Damit  ist  nun  für  den 
Gegner  des  Veräußernden  die  Möglichkeit  begründet,  die 
verlorengegangene  Klage  rescissa  alienatione  erteilt  zu  be- 
kommen, obgleich  feststeht,  daß  der  zu  Beklagende  nicht  be- 
sitzt. Da  jedoch  die  praktische  Bedeutung  eines  solchen  Ver- 
fahrens gerade  für  den  wichtigsten  Fall  von  der  hervorragen- 
den Autorität  Lenels  bestritten  worden  ist,  so  muß  dieser  Punkt 
mit  aller  Kraft  zu  klären  versucht  werden.  Es  wird  also  die 
Gestaltung  des  Restitutionsverfahrens  in  dem  wichtigsten  und 
von  Lenel  vorzugsweise  in  Betracht  gezogenen  Falle  ins  Auge 
gefaßt,  daß  der  Besitzer,  welcher  sich  der  Erhebung  einer 
rei  vindicatio  gegenüber  sah,  iudicii  mutandi  causa  den  Besitz 
übertragen  hatte   (die  übrigen  Fälle  vgl.  in  Note  3  S.  1 37). 
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Hier  wendet  Leoel1)  onter  andern  Argumenten8)  in  sehr 
Immh  htniHwerter  Weise  Partsch  gegenüber  ein,  eine  Fassung 
der  wieder  gewährten  rei  vindioatio  ,.tictapos8essioneu8eischuii 
deshalb  schwer  denkbar,  weil  die  ursprüngliche  rei  vindicatio 
selbst  des  Besitze»  als  Voraussetzung  der  actio  gar  keine 
Brwlhnnng  tue.  Dieser  Einwand  trifft  auch  vollkommen  zu. 
Die  rei  vindicatio,  welche  der  Prätor  rescissa  alienatione  hier 
gewährte,  enthielt  die  Fiktion,  daß  Beklagter  besitze,  nicht. 
Durch  die  Restituierung  der  Vindikation  wird  zunächst  nur 
die  prozessuale  Möglichkeit,  zu  wirksamer  Klage  zu  gelangen, 
bezeichnet,  noch  keineswegs  der  Erfolg  vor  dem  Richter  ge- 
währleistet. Hat  aber  der  Prätor  das  Restitutionsdekret  er- 
lassen, so  sucht  er  zugunsten  des  Klägers  durch  die  ihm 
zu  Qebote  stehenden  Mittel  den  Mangel  des  Besitzes  des 
Beklagten  unschädlich  zu  machen,  d.  h.  er  wirkt  darauf  hin, 
daß  der  Beklagte  sich  bereit  erklärt,  „utile  iudjoium  pati, 
perinde  ac  si  possideret".  Nur  wenn  letzteres  geschieht, 
kann  allerdings  der  Kläger  mit  Aussicht  auf  Erfolg  die  rei 
vindicatio  anstellen.  Täte  er  es,  ohne  solche  Erklärung  des 
Beklagten  erlangt  zu  haben,  so  würde  dieser,  wie  aus  D.  4, 
3,  39  und  D.  6,  1,  25  hervorgeht,  freigesprochen  werden.  Der 
Druck,  dem  sich  der  Beklagte  nach  Erlaß  des  Restitutions- 
dekrets in  der  Richtung  ausgesetzt  sieht,  dem  Kläger  die 
wirksame  Anstellung  der  ursprünglichen  Klage  durch  Abgabe 
der  genannten  Erklärung  zu  ermöglichen,  beruht  aber  darauf, 
daß  dem  Kläger  sonst  die  actio  in  factum  gegen  ihn  erteilt 
wird.  Die  genannte  Erklärung  des  Veräußerers,  deren 
D.  4, 7,  3,5  gedenkt,  steht  also  nicht  im  Widerspruch  mit 
der  Annahme  echten  Restitutionsverfahrens,  sondern  dient 
vielmehr  der  Durchführung  desselben.8) 

>)  In  dieser  Zeitschrift  (Sav.  Z.  R.  A.  87,  106/107). 

•)  Sie  hängen  mit  seiner  Auffassung,  die,  wie  ausgeführt,  nicht 
gebilligt  werden  kann,  zusammen,  daß  jede  alienatio  iudicii  mutandi 
causa  facta  unter  den  Begriff  des  dolo  desinere  possidere  gefallen  sei, 
die  er  mit  Partsch  (a.  a.  0.  40)  teilt. 

»)  Damit  entfallt  das  Argument,  welches  Lenel  a.  a.  0.  S.  107  bei 
seiner  (an  sich  zutreffenden)  Bekämpfung  einer  formula  ficticia  implicite 
doch  gegen  eine  auf  restitutio  in  integrum  beruhende  rei  vindicatio  über- 
haupt vorbringt:  die  Übernahme  des  iudicium  beruhe  auf  freier  Bereit- 
schaft des  Veräußerers,  nicht  auf  einem  Restitutionsdekret  des  Magistrats. 
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Die  "Wiederherstellung  der  Klagmöglichkeit  als  solcher 
versetzt  eben  den  Kläger  nicht  völlig  in  die  Lage,  als  hätte 
der  Beklagte  überhaupt  nicht  veräußert.  Es  bedarf  dazu 
der  Mitwirkung  des  Beklagten,  und  wenn  diese  nicht  frei- 
willig gewährt  wird,  muß  auf  ihn  ein  Druck  ausgeübt  werden 
können.  Dazu  dient  die  actio  in  factum.  Gerade  in  der 
Funktion,  prozessualen  Anordnungen  des  Prätors  Nachdruck 
zu  verleihen,  begegnet  die  actio  in  factum  sehr  häufig.  Am 
wirksamsten  ist  sie  natürlich  dann,  wenn  sie  auf  Strafe  ge- 
richtet ist;  man  denke  an  die  actio  quod  metus  causa,  die 
hinter  der  Restitution  wegen  Zwanges  steht.  Aber  auch  da, 
wo  die  Kondemnation  nur  auf  „quanti  ea  res  erit"  in  dem 
Sinne  gerichtet  ist,  daß  dem  Kläger  das  wahre  Interesse  er- 
setzt werden  soll *),  wirkt  sie  doch  darauf  hin,  daß  der  Re- 
stitutionsgegner lieber  die  erforderliche  Mitwirkung  zur  direk- 
ten Herstellung  der  prozessualen  Lage  leistet,  als  sich  einer 
Klage  „ex  delicto"2)  aussetzt.  So  erscheint  die  actio  in 
factum  als  ein  Mittel  des  Erfüllungszwanges  durch  Bestrafung 
des  Ungehorsams,  und  hierdurch  erklärt  sich  ihre  zwischen 
dem  Pönalcharakter  uud  dem  Ersatzgedanken  schwebende 
Natur.3) 

Dies  ist  bedeutsam  für  die  Erfassung  des  Sinnes,  in  dem 
man  die  actio  in  factum  zum  Restitutionsverfahren  selbst 
rechnen  kann. 

Wenn  die  actio  in  factum  auch  keine  Restitution  im 
technischen  Sinne  ist,  so  dient  sie  ihr  doch  als  Mittel.  Ein 
klassischer  Jurist  konnte  niemals  die  actio  in  factum  mit 
der  Restitution  selbst  indentifizieren ,  wohl  aber  konnte  er 
ihre  enge  Beziehung  zu  jener  hervorheben.  Schon  Julian 
nimmt  keinen  Anstand,  die  Klage,  welche  auf  Wiederher- 
stellung eines  früheren  Zustandes  gerichtet  ist,  mit  der  in 
integrum  restitutio  in  Parallele  zu  setzen:  D.  21,1,23,7: 
„Tulianus  ait  iudicium  redhibitoriae  actionis  utrumque,  id  est 

»)  Über  diesen  Punkt  vgl.  unten  S.'l58f. 

»)  Als  solche  stellt  sich  die  hier  in  Rede  stehende  actio  in  factum 
stets  dar. 

s)  Beleg  hierfür:  D.  2, 13, 9  vv.:  „non  cogitur  a  praetore  per  metum 
in  factum  actionis."  Vgl.  auch  D.  4,  2, 14, 1,  D.  39,2,  7pr.  und  ibid.  15 
§  36,  dazu  lex  Rubria  cap.  20  und  Pokrowsky  Sav.  Z.  R.A.  16,  75/76. 
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venditorom  et  emptorem,  quodammodo  in  integrum 
restituore  deb« 

80  hat  iweifellot  auch  Gaius  im  ursprünglichen  Text 
von  I).  4,7,.'J,  4  aus  der  vom  Prätor  verheißenen  restitutio 
in  integrum  irgendeine  Folgerung  für  den  Inhalt  der  actio 
in  factum  gezogen.  Es  wird  sich  zeigen,  daß  Anhaltspunkte 
dafür  bestehen,  in  welohem  Sinne  dies  geschah.  Weshalb 
haben  aber  die  Kompilatoren  die  Sache  dahin  gewendet,  daß 
der  Kindnick  entstehen  muß,  es  habe  in  unserem  Falle  über- 
haupt keine  echte  restitutio  in  integrum  gegeben,  diese  habe 
vielmehr  nur  in  der  Gewährung  einer  actio  in  factum  auf 
das  Interesse  an  der  NichtVeräußerung  bestanden?  Auf  den 
richtigen  Weg  leitet  die  Frage,  welchen  Einfluß  die  Ersetzung 
des  ordo  iudiciorum  privatorum  durch  das  extraordinäre  Ver- 
fahren auf  die  Gestaltung  des  Restitutionsverfahrens  aus- 
üben mußte. 

Nunmehr  vereinigten  sich  ja  die  Rollen  des  über  den 
Restitutionsgrund  befindenden  Prätors  und  des  Richters, 
wolcher  über  die  actio  in  factum  entschied,  in  einer  Hand; 
dies  ist  besonders  bedeutsam,  wenn  man  sich  vergegenwärtigt, 
daß  die  Formel  der  actio  in  factum  neben  der  Verurteilung 
auf  „quanti  ea  res  erit"  l)  die  Restitutionsklausel  enthielt.8) 
Die  Restitutionsauflage,  welche  bei  angestellter  actio  in  factum 
im  Formularprozesse  der  iudex  privatus  machte,  bevor  er 
die  Verurteilung  aussprach,  fiel  nunmehr  dem  Magistrat  selbst 
zu.  Das  heißt,  sie  unterschied  sich  von  der  causae  cognitio 
im  eigentlichen  Restitutionsverfahren  nunmehr  nur  dadurch, 
daß  sie  auf  vorheriges  Klaganbringen  erfolgte,  in  keiner 
Weise  aber  mehr  nach  der  zuständigen  Instanz,  wie  zur  Zeit 
des  Formularprozesses.8)  So  mußte  eine  weitgehende  Ver- 
wischung des  Unterschieds  beider  Rechtsmittel  in  der  Praxis 
die  Folge  sein.*)     Für  eine  Kompilation,  welche  dieses  Er- 

»)  Vgl.  unten  S.  159.  «)  Vgl.  oben  S.  141. 

*)  Ein  sachlicher  Unterschied*  blieb  zwar  insofern  bestehen,  als 
für  die  actio  in  factum  dolus  des  Veräußerers  direkt  erfordert  wurde, 
doch  gingen  die  Fälle  hier,  je  mehr  der  Dolusbegriff  ausgeweitet  wurde, 
unmerklich  in  diejenigen  über,  wo  die  Billigkeit  Restitution  verlangte. 

*)  Eine  schlagende  Parallele  bildet  die  Umgestaltung  des  Inter- 
diktenverfahrens, über  die  als  Folgeerscheinung  der  veränderten  pro- 
zessualen Grundlage  wir  aus  den  Quellen  direkt  unterrichtet  sind.    Hier 
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gebnis  zum  Ausdruck  bringen  wollte,  war  daher  ein  Eingriff 
genau  in  der  Richtung,  wie  er  unserer  Annahme  nach  in 
D.  4,  7,  3,  4  erfolgt  ist,  geboten. 

Auf  dieser  Grundlage  kann  nunmehr  auch  die  Herstellung 
des  ursprünglichen  Gaianischen  Textes  unternommen  werden. 
Gaius  erörterte  die  Frage,  was  dem  Kläger  auf  die  actio  in 
factum  angesichts  ihrer  Formelfassung  zugesprochen  werden 
konnte.  Die  condemnatio  enthielt,  wie  bereits  erwähnt,  den 
arbitratus  de  restituendo.1)  Im  übrigen  kann  man  darüber 
zweifeln,  ob  sie  auf  „id  quod  interest"  oder  „quanti  ea  res 
erit"  formuliert  war.  Die  unmittelbaren  Quellenzeugnisse 
scheinen  für  das  erstere  zu  sprechen  (vgl.  das  „quanti  nostra 
interest,  alium  adversarium  non  habuisse"  in  unserem  Frag- 
ment und  in  D.  4,7, 1  pr.,  sowie  den  Ausspruch  „Haec  actio 
in  id  quod  interest,  competit"  in  D.  4,  7,  4,  5.  Ein  tieferes 
Eindringen  in  die  Quellen  ergibt  jedoch,  daß  es  sich  hierbei 
um  bloße  Interpretation  der  Formel  handelt,  die  auf  „quanti 
ea  res  erit"  gestellt  war.2)  Gaius  zog  im  ursprünglichen 
Text  aus  der  Verheißung  der  Restitution  (der  ja  dem  prakti- 
schen Erfolge  nach  auch  der  arbitratus  de  restituendo  in 
der  actio  in  factum  diente)  den  Schluß,  daß  trotz  des  Präsens 
oder  Futurums  der  Kondemnationsanweisung  bei  der  Ver- 
anschlagung des  Interesses  bis  auf  den  Moment  der  Ver- 
äußerung, also  auf  einen  in  der  Vergangenheit  liegenden 
Umstand  zurückzugehen  sei  —  natürlich  unter  dem  herrschen- 
den Gesichtspunkt,  daß  der  Kläger  möglichst  so  zu  stellen 
sei,  als  habe  die  ihm  nachteilige  Veräußerung  nicht  statt- 
gefunden („alium  adversarium  non  habuisse").  Derartige 
Erörterungen   der  römischen  Juristen,   bei   denen  entgegen 

ist  von  größter  geschichtlicher  Bedeutung  der  Bericht  in  §  8  J.  de 
interdictis  4, 15: 

De  ordine  et  veteri  exitu  interdictorum  supervacuum  est   hodie 
dicere:   nam  quotiens  extra  ordinem  ius  dicitur,  qualia  sunt  hodie 
omnia  iudicia,  non  est  necesse  reddi  interdictum,  sed  perinde  iudicatur 
sine  interdictis,  atque  si  utilis  actio  ex  causa  interdicti  reddita  fuisset. 
')  D.  4, 7,  8pr.,  vgl.  auch  Lenel,  Edictum  perpetuum  2.  Aufl.  8.  124. 
*)  Richtig  Lenel ,  Edictum  perpetuuui  2.  Aufl.  S.  124  Note  6  und 
schon  1.  Aufl.  8.  102  Note  4  mit  zutreffender  Begründung,   welche  je- 
doch  die  letzte  nach   den  Quellen  mögliche  Aufklarung    noch  nicht 
enthält. 
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dem  in  dem  Formel-  oder  Getetseswort  stehenden  tempus  sein 

Sinn  zur  Geltung  gebracht  wird,  sind  seit  Q.  Mucius'  Zeiten1) 

in  den   Quellen  nicht  leiten:  es  mag  nur  auf  D.  50,  16,  8pr. 

„Verbum  'oportebit'  tarn  praesens  quam  futurum  tempus 

significat"  und 

I).  39, .'{,  14,2  „In   hoc   iudicium,    sicut  in  damni  infecti, 
futurum  damnum  venit,  cum   reliquis  fere  omnibus 
iudicÜH  praeteritum  praestatur" 
hingewiesen  werden.2) 

Eine  interessante  Parallele  der  Argumentation  findet 
sich  bei  der  Bestimmung  der  Verpflichtung  aus  dem  inter- 
dictum  de  precario.  Nachdem  Ulpian  in  D.  43,  26,  2,  1  be- 
merkt hat:  „Hoc  interdictum  restitutorium  estu,  führt  er  in 
D.  43,26,8,4  aus: 

Ex  hoc  interdicto  restitui  debet  in  pristinam  causam  : 
quod  ei  non  fuerit  factum,  condemnatio  in  tantum  Ret,  quanti 
interfuit  actoris  ei  rem  restitui  ex  eo  tempore,  ex  quo  inter- 
dictum editum  est:  ergo  et  fruetus  ex  die  interdicti  editi 
praestabuntur. 

Kehren  wir  nun  zu  dem  Fragmente  D.  4,  7,  3,  4  zurück, 
ao  zeigt  sich,  daß  eine  unbedeutende  Textänderung  hinreichend 
ist,  um  jenen  durch  die  Quellen  gestützten  Text  in  tadel- 
loser grammatischer  Fassung  herzustellen.  Gaius  könnte  ge- 
schrieben haben. 


>)  Vgl.  Gellius,  Noct.  Attic.  XYU,  7, 1—  3:  »Legis  Atiniae  verba 
suut:  Quod  subruptum  erit,  eius  rei  aeterna  auetoritas  esto.  Quis  aliud 
putet  in  hisce  verbis,  quam  de  tempore  tantum  futuro  legem  loqui? 
Sed  Q.  Scaevola  patrem  suum  et  Brutum  et  Manilium  viros  adprime 
doctos,  quaesisse  ait  dubitosseque,  utrumne  in  post  facta  modo  furta 
lex  valeret  an  etiam  in  ante  facta?  quoniam  subruptum  erit  utrumque 
tempus  videretur  ostentare,  tarn  praeteritum  quam  futurum." 

*)  Hieraus  geht  hervor,  daß  die  von  Partsch  angenommene  vor- 
zugsweise Beziehung  auf  einen  Vorprozeß  keineswegs  im  Sinne  der 
römischen  Quellen  liegt.  Es  handelt  sich  lediglich  um  die  Feststellung, 
daß  das  Gesamtinteresse  des  Klägers,  auch  soweit  es  in  der  Vergangen- 
heit wurzelt,  eben  deshalb  zu  gewähren  ist,  weil  er  möglichst  in  den 
Zustand  vor  der  Veräußerung  zurückversetzt  werden  soll.  Dies  wird 
durch  die  Rücksichtnahme  anf  den  Restitutionsgedanken  aus  der  Formel 
„quanti  ea  res  erit*  herausgeholt  Hätte  das  .quanti  actoris  interest 
alium  adversarium  non  habuisse"  in  der  Formel  gestanden,  so  hätte 
es  der  Schlußfolgerungen  des  Juristen  nicht  bedurft. 
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Ex  eo,  quod  proconsul  in  integrum  restituturum  se  polli- 
cetur,  apparet,  fore,  ut  hac  actione  officio  iudicis  tantum 
consequatur  actor,  quantum  eius  intersit,  alium  adversarium 
non  habuisse,  rel. 

Das  Verhältnis  der  verschiedenen  Rechtsmittel  zuein- 
ander in  der  frühen  Kaiserzeit  ist  hiernach  so  zu  denken: 
"Veräußert  ein  Besitzer,  der  die  Erhebung  der  Vindikation 
fürchtet,  iudicii  mutandi  causa  die  Sache,  so  steht  der  Kläger 
vor  der  Wahl,  ob  er  die  Klage  gegen  den  Erwerber  anstellen 
oder  sich  ungeachtet  der  Veräußerung  an  den  alten  Besitzer 
halten  will.  Gegen  den  letzteren  kann  er  entweder  auf 
dem  Wege  vorgehen,  daß  er  ein  Gesuch  um  Restitution 
der  alten  Klage  anbringt.  Hier  prüft  der  Prätor  lediglich 
ob  der  Beklagte  die  Veräußerung  iudicii  mutandi  causa  vor- 
genommen hat  und  ob  es  nach  Lage  der  Verhältnisse  billig 
erscheint,  daraufhin  dem  Kläger  die  restitutio  in  integrum 
zu  gewähren.  Eine  arglistige  Schädigungsabsicht  auf  seiten 
des  Veräußerers  wird  hierzu  nicht  erfordert.  Wird  die  Re- 
stitution erteilt,  so  kann  der  Kläger  nunmehr  wirksam  die 
rei  vindicatio  als  rescissoria  erbitten,  d.  h.  er  gewinnt  die 
prozessuale  Möglichkeit  zurück,  die  Eigentumsklage  trotz 
des  in  iure  offenkundigen  Nichtbesitzes  des  Belangten  gegen 
den  Veräußerer  zu  erbitten.  Ob  er  aber  damit  auch  vor 
dem  iudex  durchdringen  kann,  hängt  davon  ab,  ob  der  Ver- 
äußerer sich  bereit  erklärt,  die  rei  vindicatio  utilis  so  auf- 
zunehmen, als  besitze  er  noch.1)  Tut  dies  der  Beklagte, 
so  entgeht  er  der  actio  in  factum,  weil  dann  der  Kläger  die 
Klage  ohne  die  Gefahr,  wegen  mangelnden  Besitzes  des 
Beklagten  vom  Richter  abgewiesen  zu  werden,  anstrengen 
kann.  Weigert  sich  aber  der  Beklagte,  die  Klage  mit  dieser 
Klausel  aufzunehmen,  so  liegt  in  diesem  Verhalten  ein 
dolus,  welcher  die  Zuständigkeit  der  actio  in  factum  gegen  ihn 
begründet.  Dies  wird  durch  eine  Stelle  erwiesen,  deren  Be- 
deutung für  unsere  Frage  bisher  von  allen  Bearbeitern  über- 
sehen  worden   ist.      Es    ist    das    Fragment    D.  50,  17,  199 

')  Prozessual  liegt  m.  E.  die  Gestaltung  am  nächsten,  daß  eine 
entsprechende  Zusage  in  die  Defensionsklausel  der  cautio  iudicatuni 
solvi  bez.  der  cautio  pro  praede  litis  et  vindiciarum  eingefügt  wurde. 
Vgl.  D.  6,1,52. 
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(Iavolenus  libro  sexto  epistularum):  „Non  potest  dolo  carere, 
<]iii  imperio  nmgistratus  non  paruil"  —  Findet  also  der 
Richter  bei  angestellter  actio  in  factum  den  Anspruch  des 
Klägers  gegründet,  so  wird  der  Beklagte,  wenn  er  dem 
richterlichen  Rostitutionsbefehl  nicht  nachkommt1),  auf  das 
volle,  nach  D.  4,  7,  3,  4  zu  berechnende  Interesse  des  Klägers 
verurteilt.  Insoweit  erscheint,  wie  bereits  ausgeführt,  die  a. 
in  factum  als  Mittel  zur  Durchsetzung  der  vom  Prätor  be- 
willigten echten  Restitution.  Der  Beklagte  wird  es  wegen 
der  drohenden  actio  in  factum  regelmäßig  vorziehen,  wenn 
der  Prätor  dem  Kläger  die  rei  vindicatio  wiedergegeben 
hat,  sich  einzulassen  „perinde  ac  si  possideret". 

"Will  der  Kläger  sofort,  ohne  vorhergehendes  Restitutions- 
gesuch, auf  die  actio  in  factum  greifen,  so  kann  er  dies  — 
muß  dann  aber  den  Beweis  eines  vorliegenden  dolus  des  Be- 
klagten führen,  er  muß  also  nachweisen,  daß  jener  die  trans- 
latio  possessionis  bewußt  in  der  Absicht  der  Schädigung  des 
Klägers  vorgenommen  hat.  Wenn  der  Kläger  dafür  nicht 
sichere  Anseiohefl  vorbringen  kann,  wird  es  sich  aus  prak- 
tischen Gründen  für  ihn  empfehlen,  zunächst  mit  dem  Re- 
stitutionsgesuch vorzugehen  und  abzuwarten,  ob  der  Beklagte 
durch  seinen  Widerstand  gegen  die  unmittelbare  Durchführung 
der  Restitutionsverfügung  des  Magistrats  das  der  actio  in 
factum  wesentliche  Dolusmoment  klarstellt.  Das  gleiche  Ver- 
hältnis echter  Restitution  zur  actio  in  factum  ist  überall  da 
anzunehmen,  wo  der  gegenwärtige  Besitz  unter  den  Vor- 
aussetzungen der  Passivlegitimation  einer  Klage  gegenüber 
erscheint  (oben  Note  3  S.  137). 

Die  beiden  Rechtsmittel  stehen  also  mit  verschiedenem 
Anwendungsgebiete  nebeneinander.  Ist  die  Restitution  des 
früheren  Zustandes  unmöglich,  wie  etwa  dort,  wo  die  Ver- 
äußerung in  einer  Freilassung  besteht,  favore  libertatis  —  so 
kann  der  Klagberechtigte  nur  auf  die  actio  in  factum  greifen. 

')  Hierbei  genügt  es,  wie  D.  h.  t.  8  §  1  ausdrücklich  hervorhebt 
nicht,  daß  der  Beklagte  die  Sache  vorlegt.  Er  muß  vielmehr  bereit 
sein,  „pristinam  iudicii  causam  restituere",  d.h.  hier:  er  muß  bereit 
sein,  den  Kläger  prozessual  in  dieselbe  Lage  zu  versetzen,  als  hätte 
er  nicht  veräußert,  also  gegebenenfalls  betreffs  der  Sache  „utile 
iudicium  pati  perinde  ac  si  possideret"  (D.  h.  t.  3, 5).  Vgl.  auch 
D.  50, 16, 22. 
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In  der  modernen  rechtsgeschichtlichen  Literatur  wird 
darüber  gestritten,  ob  und  in  welchem  Sinne  die  hier  in  Be- 
tracht kommende  actio  in  factum  eine  Pönalklage  sei.  Die 
modernste  Wendung  des  Problems  spricht,  ausgehend  von 
der  Unterscheidung  der  Natur  und  der  Funktion  einer  Klage, 
der  actio  in  factum  pönale  Natur  bei  reipersekutorischer 
Funktion  zu.  Im  Zusammenhang  damit  wird  behauptet,  daß 
der  Satz  Ulpians  in  D.  4,  7,  4,  6 

„haec    actio    non   est   poenalis,   sed   rei   persecutionem 
arbitrio  iudicis  continet" 
interpoliert  sei  und  ursprünglich  gelautet  habe: 

haec  actio  est  poenalis  sed  rel. 
(vgl.  Mitteis  Sav.  Z.  R.  A.  37  S.  330).  —  Die  Unterscheidung 
in  dieser  Schärfe  ist  den  römischen  Quellen  unbekannt. 
Zweifellos  enthält  sie  wichtige  Elemente  des  Richtigen,  aber 
die  römischen  Juristen  sind  zu  solcher  Präzision  der  dogma- 
tischen Auffassung  nicht  vorgedrungen.  Infolgedessen  ist 
Ulpians  Ausspruch  von  der  modernen  Interpolationenkritik 
mißverstanden  worden.  Es  lag  ihm  vollkommen  fem,  sich 
mit  der  Frage  der  pönalen  Funktion  oder  Natur  der  Klage 
auseinanderzusetzen.  Seine  Erörterung  betrifft  die  Frage  nach 
dem  Inhalt  der  Kondemnation;  es  läßt  sich  mit  völliger -Sicher- 
heit bestimmen,  welche  Auslegung  Ulpian  mit  seinem  Aus- 
spruche „haec  actio  non  est  poenalis"  der  Kondemnations- 
klausel  geben  wollte. 

Ein  in  factum  iudicium  kann  nämlich  in  doppeltem  Sinne 
auf  „quanti  ea  res  est  oder  erit"  gegeben  werden.  Entweder 
in  dem,  daß  bei  Verletzung  der  Vorschrift,  in  deren  Dienst 
die  actio  in  factum  steht,  der  Beklagte  schlechthin  verurteilt 
wird.  Es  wird  gar  nicht  mehr  geprüft,  ob  die  Handlung  des 
Beklagten  für  einen  Rechtsverlust  des  Klägers  ursächlich  ist, 
sondern  der  Handlung  folgt  die  Strafe.  So  ist  die  Regelung, 
wenn  der  Beklagte  den  in  ius  vocatus  mit  Gewalt  entzieht 
oder  seine  Nichtgestellung  arglistigerweise  veranlaßt1):  Die 
Verurteilung  erfolgt,  selbst  wenn  der  Kläger  im  eingeleiteten 
Prozesse  nicht  durchgedrungen  wäre,  ja,  selbst  wenn  er  den 
gestörten   Prozeß   kalumniös    begonnen    hätte.8)    Sehr   be- 

>)  Vgl.  Gai  In»t.  IV.  46.  D.  2,7,lpr.;  ibid.  4,2. 
•)D.2,7,4,1. 
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■eichnend  ftnfiert  siHi  hierüber  l'lpian  in  D.  2,7,  5, 1:  In  eum 
intern,  qui  vi  exemit,  in  factum  iudicium  datur:  quo  non  id 
oonttnetur  quod  in  veritate  est,  sed  quanti  ea  res  est  ab  actore 
atstimata,  de  qua  controversia  est.  hoc  enim  additum  est, 
ut  uppareat  etiam  si  <;ilumniator  quis  sit,  tarnen  hanc  poenam 
eum  persequi. 

Die  gleiche  Behandlung  findet  bei  der  Klage  statt,  welche 
den  l'ngehorsam  gegenüber  dem  Dekret  dos  Munizipalmagi- 
strats bestraft:  (Jlpian  in  D.  2,  3,  1,4:  Hoc  iudicium  non  ad 
id  quod  interest,  sed  quanti  ea  res  est  concluditur:  et  cum 
mcram  poenam  contineat,  noque  post  annura,  neque  in  here- 
dom  datur. 

Bei  der  zweiten  Gruppe  von  Fällen  kommt  es  darauf 
an,  ob  durch  das  dolose  Verhalten  des  Beklagten  ein  wahres 
Recht,  des  Klägers  verletzt  worden  ist.  So,  wenn  jemand 
arglistigcrw  eise  talschlich  aln  tutor  bei  der  Litiskontestation 
eines  Unmündigen  auftritt  und  dadurch  den  Gegner  desselben 
um  seinen  Anspruch  bringt.1)  In  schlagender  Antithese  zu 
seinem  Ausspruch  in  D.  2,  7, 5,  1  bemerkt  hier  wiederum 
Ulpian:  Quod  ait  praetor:  „quanti  ea  res  erit",  magis  puto 
non  poenam,  sed  veritatem  Ins  verbis  contineri. 

Das  heißt  also,  daß  hier  zur  Verurteilung  des  falsus 
tutor  nicht  die  bloße  Behauptung  eines  Rechts  seitens  des 
Gegners  des  Unmündigen  genügt,  sondern  daß  der  Richter 
darüber  zu  befinden  hat,  ob  der  Anspruch  wirklich  bestand; 
und  folgeweise,  daß  der  Mangel  eines  objektiv  vorhandenen 
Schadens  nicht  durch  eine  Schätzung  des  Klägers  („quanti 
ea  res  est  ab  actore  aestimata",  D.  2,  7, 5, 1)  zugedeckt 
werden  kann,  sondern  daß  die  Schätzungsfrage  ganz  in  der 
Hand  des  Richters  liegt.2) 

Für  die  römische  Jurisprudenz  und  speziell  für  Ulpian 
ergab  sich  daher  bei  der  Erörterung  der  Kondemnationsklausel 
der  actio  in  factum,  welche  bei  der  alienatio  iudicii  mutandi 
causa  facta  eingriff,  die  Nötigung,  festzustellen,  ob  die  Ver- 
urteilung hier  im  Sinne  der  ersten  oder  der  zweiten  Gruppe 
zu  erfolgen  habe.    Ulpian  entscheidet  sich  mit  den  Worten: 

»)  D.  27,6,7pr.;  4. 

*)  Dies  gegen  Levy,  Privatstrafe  und  Schadensersatz  S.  85  und 
die  dort  gezogenen  Folgerungen. 
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„Haec   actio  non  est   poenalis,   sed    rei    persecutionem 
arbitrio  iudicis  continet"  rel. 
klipp  und  klar  für  die  zweite  Alternative. 

Die  Klage  ist  nichtpönal  im  Sinne  einer  Antithese, 
welche  lediglich  die  Kondemnationsfrage  im  Auge  hat,  nicht 
aber  die- causa  der  Klage.  Daß  sie  in  letzterem  Sinne  pönal 
ist,  ist  Ulpian  natürlich  nicht  zweifelhaft,  es  folgt  implicite 
aus  D.  50,  17,  58  i.  V.  mit  D.  27,  6,  9, 1. 

Daß  aber  die  hier  gegebene  Auslegung  das  Richtige 
trifft,  wird  durch  den  unmittelbar  vorhergehenden  Para- 
graphen (5)  bewiesen,  zu  dem  Ulpians  Ausspruch  lediglich 
die  theoretische  Formulierung  liefert.  Ich  lasse  ihn  für  sich 
selbst  sprechen: 

„Haec  actio  in  id  quod  interest  'competit.  proinde  si 
res  non  fuit  petitoris  aut  si  is  qui  alienatus  est  sine  culpa 
decessit,  cessat  iudicium,  nisi  si  quid  actoris  praeterea 
interfuit." 

Die  Klage  ist  ferner  nichtpönal,  sondern  restitutorisch 
in  dem  Sinne,  daß  mit  der  freiwilligen  Beseitigung  der  Rechts- 
verletzung durch  den  Beklagten  der  Klaggrund  in  Wegfall 
kommt:  D.  4,  7,  3,  5.  Hierzu  ist  Labeos  Formulierung  in  D. 
42,  8,  25, 1  zu  vergleichen: 

„Si  a  socero  fraudatore  sciens  gener  accepit  dotem, 
tenebitur  hac  actione  et,  si  restituerit  eam,  desinit  dotem 
habere :  nee  quiequam  emaneipatae  divortio  facto  restituturum 
Labeo  ait,  quia  haec  actio  rei  restituendae  gratia, 
non  poenae  nomine  daretur  ideoque  absolvi  solet  reus, 
si  restituerit." 

Hinwieder  wird  bei  allen  diesen  Klagen,   auch   den  im 

vorerwähnten  Sinne  nichtpönalen  die  passive  Vererblich- 

keit  abgelehnt,   wird  beim  Delikt   des  Gewaltunterworfenen 

nicht  die  Pekuliarklage,  sondern  die  Noxalklage  erteilt,  tragen 

diese  Klagen  Annalcharakter. 

Ulp.  in  D.  27,  6,  9,  1 : 

Has   in  factum   actiones   heredibus    quidem    competere 

ceterisque  successoribus,  in  eos  vero  non  reddi  Labeo  scribit 

nee  in  ipsum  post  annum,   quoniam  et  factum  puniunt  et 
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in  dolum  concipiuntur:  et  ad  vermin  eas  personas,  quao 
alieno  iuri  subiectae  sunt,  noxales  erunt.1) 

So  stellt  sich  die  Frage  nach  dem  pönalen  Charakter 
der  Klage  vom  Standpunkt  der  realen  von  der  römischen 
Jurisprudenz  daran  geknüpften  Folgerungen  aus  dar. 

Läßt  sich  nunmehr  der  Versuch  wagen,  den  wesentlichen 
Inhalt  des  Edikts  wiederherzustellen?  Ich  glaube  in  der  Tat, 
daß  hier  über  die  bisherigen  Ergebnisse  hinauszukommen  ist, 
wenn  auf  der  Grundlage  des  bisher  Ermittelten  der  Inhalt 
der  Ediktskommentaro  einer  neuen  eingehenden  Prüfung 
unterzogen  wird. 

Zunächst  ergibt  sich  aus  D.  h.  t.  12  „ex  illa  parte 
edicti  vetatur,  qua  cavetur,  ne  qua  alienatio  iudioii  mutandi 
causa  fiat"  daß  diese  Klausel  („quaeve  alienatio  iudicii  mutandi 
causa  facta  erit",  D.  h.  t.  8,  t)  nicht  die  einzige  war.  Von 
ihr  aber  ist  zunächst  unzweifelhaft,  daß  sie  sich  auf  die  Ver- 
heißung der  restitutio  in  integrum  bezog,  denn  es  wird  damit 
in  1.  12  h.  t.  nicht  die  Gewährung  einer  actio  in  factum« 
sondern  das  Verbot  an  den  Erwerber,  seinerseits  zu  klagen, 
gerechtfertigt.3)   Hiermit  steht  in  völligem  Einklang,  daß  in 

')  Vgl.  hierzu  D.  4,7,4,8;  5;  6;  7. 

■)  Marcianus  libro  quarto  decimo  institutionum.  Si  quis  iudicii 
communi  dividundo  evitandi  causa  rem  alienaverit,  ex  lege  Licinnia 
ei  interdicitur,  ne  communi  dividundo  iudicio  experiatur:  verbi  gratia 
ut  potentior  emptor  per  licitationem  vilius  eam  accipiat  et  per  hoc 
iterum  ipse  recipiat.  sed  ipse  quidem  qui  partera  alienaverit  communi 
dividundo  iudicio  si  agere  velit,  non  audietur:  is  vero  qui  emit  si 
experiri  velit,  ex  illa  parte  edicti  vetatur,  qua  cavetur,  ne  qua 
alienatio  iudicii  mutandi  causa  fiat. 

Jenes  ist  der  hauptsächlichste  Punkt,  der  in  diesem  Zusammen- 
hang an  der  schwierigen  und  m  E.  bisher  stets  mißverstandenen  Stelle 
interessiert.  Wenn  er  auch  für  sich  allein  nicht  überzeugend  wirkt, 
weil  stets  mit  der  Möglichkeit  von  Interpolationen  zu  rechnen  ist,  so 
verstärkt  er  doch  die  im  folgenden  beigebrachten  Beweisgründe.  Im 
übrigen  hat  sich  die  Stelle  die  verschiedenartigsten  Auslegungsversuche 
gefallen  lassen  müssen.  Ich  erwähne  die  Auffassung  Earlowas  (Römische 
Rechtsgeschichte  II  1095 f.),  der  unter  Pressung  des  Gegensatzes  „iudicii 
evitandi  causa  (welcher  Ausdruck  auf  Veräußerung  nach  geschehener 
litis  contestatio  gehen  soll)  und  mutandi  causa  (was  die  Veräußerung 
vor  der  litis  contestatio  bezeichnen  soll)  seine  Meinung  zu  stützen  sucht, 
das  Edikt  habe  in  zwei  verschiedenen  Klauseln  diese  beiden  Möglich- 
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der  Auslegung  der  Kommentare,  welche'  dieser  Ediktsklausel 
gewidmet  ist  (D.  4,  7,8, 1 — 5;  9;  11  und  12)  in  keinerWeise 

keiten  berücksichtigt;  die  auf  die  Veräußerung  nach  geschehener  Litis- 
kontestation  bezügliche  sei  aber  nicht  erhalten.  Und  ich  -weise  auf 
die  von  Gerh.  Beseler  im  2.  Hefte  seiner  Beiträge  zur  Kritik  der  röm. 
R.  Quellen  S.  155  aufgestellte  Ansicht  hin,  der  die  »rätselhafte  und  un- 
verständliche lex  Licinnia"  als  aus  „lege  licitationis"  verderbt  erklärt. 
die  Bezeichnung  des  Veräußerungsobjekts  in  ersten  Teil  der  Stelle  („rem") 
als  durch  Abschreiberversehen  aus  „partem"  entstanden  annimmt,  den 
ganzen  zweiten  Teil  der  Stelle  amputiert,  auf  Grund  solcher  Kur  nach 
Doktor  Eisenbart  aber  als  ursprünglichen  Wortlaut  der  Stelle  den 
folgenden  hinstellt: 

„Si  quis  iudicii  communi  diuidundo "  euitandi   causa  (licitatione 

inter  socios  facta)  (pa)r(t)em  (fundi)  alienaverit,  /ex/  lege  lici(tatio)/n/e 

ni(s)  /a/  ei  interdici  (uide)tur,  ne  communi  diuidundo  iudicio  experiatur 

(,si  partis   mancipatio  nondum  sit  facta,    itaque  agenti  ei  obstabit 

exceptio  pacti  uel  doli')" 

und  schließlich  als  Ergebnis  feststellt,  der  Quellenbefund  nötige  nicht 

zu  der  „unbequemen"  Annahme,   daß    der  Prätor  in  dem  Edikte  da 

alienatione  eine  in  integrum  restitutio  verheiße. 

Diese  phantasie volle  Rekonstruktion  ist  zum  mindesten  unbeweis- 
bar und  kann  jedenfalls  nicht  als  Argument  gegen  die  Verheißung  der 
in  integrum  restitutio  verwertet  werden. 

Im  übrigen  ist  für  einen  Standpunkt,  der  zunächst  in  der  Inter- 
polationsfrage nach  sachlichen  Anhaltspunkten  forscht,  die  Echtheit 
der  lex  Licinnia  keineswegs  ohne  weiteres  von  der  Hand  zu  weisen. 
Wenn  sie  mit  der  lex  Licinia  de  sodaliciis  (vgl.  zu  dieser  Mommsen, 
Rom.  Strafrecht  S.  872)  identisch  sein  sollte,  so  begreift  es  sich  durch- 
aus, daß  in  einem  gegen  unerlaubte  Vereinigungen  gerichteten  Gesetz 
auch  Vorkehrungen  betreffs  der  Vermögensstücke,  welche  etwa  aus 
gemeinsamen  Beiträgen  in  die  Hand  eines  der  Teilnehmer  gelangt 
waren,  getroffen  wurden.  M.  Voigt  hat  in  seiner  Röm.  Rechtsgeschichte 
Bd.  I  S.  806  Note  5  zutreffend  auf  die  Erläuterung  hingewiesen,  welche 
die  vorliegende  Stelle  aus  D.  47,  22,  2  pr.  empfängt.  Wenn  man  auch 
an  der  von  ihm  selbst  vermutungsweise  aufgestellten  ratio  der  Ent- 
scheidung zweifeln  mag,  so  liegt  doch  aller  Anlaß  vor,  zu  prüfen,  ob 
nicht  uuter  Berücksichtigung  dieser  Anknüpfungspunkte  dem  Fragment 
auf  der  gegebenen  textlichen  Grundlage  ein  befriedigender  Sinn  abge- 
rungen werden  kann.  M.  E.  beruht  nun  der  springende  Punkt  der  Stelle 
gerade  in  dem  Gegensatz  der  Veräußerung  der  ganzen  Sache  (im  ersten 
Teil  der  Stelle)  und  des  ideellen  Anteils  (im  zweiten  Teil). 

Der  erste  Satz  behandelt  den  Fall,  daß  der  Besitzer,  dem  infolge 
der  Behauptung  des  Miteigentums  von  seiten  eines  andern  die  actio 
communi  dividundo  drohte,  die  Sache  als  ganz  in  seinem  Eigentum 
stehend  veräußert  hat.  um  der  Klage  zu  entgehen.    Für  diesen  Fall 
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auf  eine  Dolusklausel  Bezug  genommen  wird.  Es  wird  viel- 
mehr überall  die   Natur  der   causa    geprüft  und   gefragt, 

bestand  die  positive  Bestimmung  der  lex  Licin(n)ia,  daß  der  Veräußerer 
der  Möglichkeit,  seinerseits  Ansprüche  mit  der  actio  communi  dividundo 
iu  erheben,  verlustig  gehe.  Wie  konnten  aber  solche  nach  der  Ver- 
äußerung noch  in  Betracht  kommen?  War  nicht  durch  die  Veräußerung 
die  Gemeinschaft  aufgehoben  worden?  Und  zwar  nach  D.  10, 3, 6,1? 
Wenn  man  dies  annehmen  will,  so  wäre  nach  demselben  Fragment 
immer  noch  die  actio  utilis  wegen  etwaiger  persönlicher  Leistungen, 
besonders  Aufwendungen  übriggeblieben;  auch  die  letzteren  hätte  die 
lex  Licinia  dem  Veräußerer  abgesprochen.  Aber  dieser  Auslegung  scheint 
entgegenzustehen,  daß  derjenige,  welcher  sich  für  den  Alleineigentümer 
hält,  überhaupt  keine  actio  communi  dividundo  im  Hinblick  auf  die  Er- 
stattung der  Auslageu  erheben  kann  (D.  10,  8,  29  pr.).  Sie  brauchte  ihm 
also  nicht  erst  durch  das  Gesetz  abgesprochen  zu  werden. 

Man  siebt  sich  also  hier  auf  die  Position  zurückgedrängt,  daß  der 
Veräußerer  ja  nicht  des  Glaubens  gewesen  zu  sein  brauchte,  er  sei  Allein- 
eigentümer. Näher  aber  liegt,  daß  der  Ausgangspunkt  falsch  ist:  Der 
Rücktritt  von  der  coromunio  kann  in  der  Veräußerung  der  Sache  durch 
einen  der  Miteigentümer  nur  daun  gefunden  werden,  wenn  die  Parteien 
durch  diesen  Akt  die  communio  lösen  wollten  oder  wenigstens  der  Ver- 
äußerer das  Einverständnis  des  Gemeinschafters  annahm.  Denn  eine 
Ausscheidung  aus  dem  formellen  Grunde  der  Übertragung  kommt  nicht 
in  Betracht,  weil  das  Geschäft  nicht  auf  Übertragung  des  ideellen  An- 
teils (über  den  der  Miteigentümer  disponieren  kann),  sondern  auf  die 
der  Sache  (über  welche  ihm  die  Dispositionsbefugnis  mangelt)  gerichtet 
ist,  und  die  SäUe:  ,in  toto  et  pars  continetur*  (D.  50,  17,  113)  und 
„appellatione  rei  pars  etiam  continetur*  (D.  50, 16,  72)  in  unserem  Falle 
nicht  eingreifen.  Wenn  also  der  mit  der  Anstellung  der  a.  comm.  dir 
Bedrohte,  um  sich  ihr  zu  entziehen,  in  unserem  Falle  die  gauze  Sache 
veräußert  hatte,  so  liegt  in  dieser  Veräußerung  kein  „discedere  a  com- 
munione",  wie  es  der  Fall  sein  würde,  wenn  die  Miteigentümer  ein- 
verständlich verkauften.  In  D.  10, 3,  6, 1  ist  das  „Titius* ,  an  dem 
schon  Cuiacius  Anstoß  nahm,  verderbt  (und  zwar  schon  zu  Justinians 
Zeiten)  m.  E.  aus  ,Titii  iussu".  Folglich  blieb  die  Möglichkeit,  auf 
die  actio  communi  dividundo  zurückzugreifen  und  mittelst  ihrer  die 
Sache  zur  Lizitation  zu  bringen  (D  10,  3, 6. 1.  D.  10, 2, 22, 1).  Dem  tritt 
die  Lex  Licinia  unter  dem  Gesichtspunkt  entgegen ,  daß  derjenige, 
welcher  die  Gemeinschaft  durch  sein  Verhalten  verleugnet  hat,  nicht 
auf  sie  soll  zurückkommen  dürfen,  um  darauf  Rechte  zu  gründen. 

Hatte  dagegen  der  Veräußerer  nur  den  ihm  gehörigen  Anteil 
weggegeben,  so  war  er  damit  aus  der  Gemeinschaft  ausgeschieden  (da 
ja  hier  der  Wirksamkeit  des  Geschäfts  nicht,  wie  bei  der  auf  die 
gante  Sache  bezüglichen  Veräußerung,  der  Mangel  seiner  Dispositions- 
befugnis entgegenstand).     Ein  Zurückkommen  des  Veräußerers  selbst 

11* 
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ob  mit  ihr  die  iudicii  mutandi  causa  vereinbar  ist  (D.  h.  t.  8, 3 : 
heredis  institutio  und  Legat;  §  5:  redhibitio;  1.  9:  solutio; 
1.  11:  donatio.  1.  12  Herbeiführung  der  licitatio). 

Betreffs  des  fr.  11  D.  h.  t.  (Ulpianus  lib.  V.  opinionum) 

Cum  miles  postulabat  suo  nomine  litigare  de  possessioni- 
bus,  quas  sibi  donatas  esse  dicebat,  responsum  est,  si  iudicii 
mutandi  causa  donatio  facta  fuerit,  priorem  dominum  ex- 
periri  oportere,  ut  rem  magis  quam  litem  in  militem  trans- 
tulisse  credatur 

hat  Lenel  in  der  2.  Auflage  seines  Edictum  Perpetuum  S.  122 
vollkommen  zutreffend  bemerkt,  es  liege  hier  eine  Klage 
rescissa  alienatione,  also  ein  klarer  Fall  von  Restitution  vor. 
In  seiner  jüngsten  Darstellung  in  der  Zeitschrift  der  Savigny- 
Stiftung  Bd.  37  S.  105  führt  er  dagegen  einschränkend  aus, 
es  sei  kaum  glaublich,  daß  die  Verheißung  der  in  integrum 
restitutio  auf  den  Fall  gemünzt  oder  doch  mit  gemünzt  ge- 
wesen sei,  daß  dem  gewesenen  Eigentümer  unter  Umständen 
trotz  der  Veräußerung  actio  gewährt  werde.  Denn  damit 
wäre  ja  demjenigen  Restitution  in  Aussicht  gestellt  worden, 
gegen  dessen  arglistiges  Verfahren  das  Edikt  gerichtet  ge- 
wesen sei.  Dazu  ist  zu  bemerken:  Die  Wiedereröffnung  der 
Klagmöglichkeit  für  den  Klagberechtigten,  der  seinerseits 
iudicii  mutandi  causa  veräußert  hatte,  ist  natürlich  nicht  In- 
halt, sondern  bloße  Folge  der  zugunsten  des  Passivlegitimierten 
bewilligten  Restitution.  Es  gilt  ja  an  sich  der  in  D.  4, 4, 24, 4 
niedergelegte  Grundsatz  (vgl.  auch  D.  4,4,27,1),  daß  der 
frühere  Rechtszustand  auch  zugunsten  des  oder  der  Re- 
stitutionsgegner wiederhergestellt  werden  soll.  Wenn  daher 
dem  Restitutionsgesuch  des  Passivlegitimierten  entsprechend 
demjenigen,  der  den  Klaganspruch  vom  Aktivlegitimierten 
erworben   hat,   die  Klage   versagt  wird,  so  gehört  es  zur 


auf  die  actio  communi  dividundo  war  also  hier  schon  aas  diesem  Grunde 
ausgeschlossen.  Sie  hätte  nur  als  Konsequenz  einer  vom  Gegner  er- 
betenen restitutio  in  integrum  in  Betracht  kommen  können  (vgl.  die 
im  Text  folgenden  Ausführungen).  Solcher  sekundären  Rückgewähr 
stand  aber  natürlich  der  für  die  lex  Licinia  maßgebende  Gedanke  ent- 
gegen. Für  den  Gegner  des  Veräußerers  ist  in  diesem  Falle  die  Zu- 
ständigkeit der  actio  in  factum  bezeugt:  D.  10,3,24, 1. 
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Wiederherstellung  de»  früheren  Zustandes,  daß  dem  ursprüng- 
lichen Klagberechtigten  auf  irgendeine  Weise  die  Klagmöglich- 
koit  trotz  der  geschehenen  Veräußerung  wiedereröffnet  wird. 
Sie  erfolgt  also  nicht  auf  ein  Gesuoh  des  Klagberechtigten, 
sondern  ist  nur  sekundäre  Folge,  gewissermaßen  Reflexwirkung 
der  vom  passiv  Legitimierten  erbetenen  und  erhaltenen  Re- 
stitution. Daraus  ergibt  sich  aber,  daß  aus  der  Ungereimt- 
heit einer  Restitutionsverheißung  zugunsten  des  Klagbe- 
rechtigten durchaus  nichts  gegen  die  Yerheiliung  auf  seiten 
des  Klagberechtigten  deduziert  werden  kann.  Und  soweit 
ein  arglistiges  oder  mindestens  tadelnswertes  Verhalten  auf 
seiten  des  Veräußernden  vorliegt,  spricht  auch  nichts  dagegen, 
daß  der  Gerichtsmagistrat  seine  Rechtsposition  nicht  oder 
nicht  völlig  wiederherstellt.1)  In  diesem  Falle  würde  Partsch' 
Idee,  daß  in  unserem  Fragment  der  Schenker  als  procurator 
des  Beschenkten  zu  klagen  habe,  durchaus  zu  billigen  sein  — 
aber  es  würde  daraus  nicht  zu  folgern  sein,  daß  es  sich  in 
diesem  Falle  um  keine  echte  Restitution  handle.  Vielmehr 
ist  Folge  der  vom  Prätor  bewilligten  Restitution  sowohl,  daß 
dem  beschenkten  Soldaten  die  Klage  verweigert  wird1),  als 
daß  die  Klage,  aber  nicht  zu  eigenem  Nutzen,  dem  Schenker 
zur  Durchführung  übertragen  wird:  „ut  rem  magis  quam 
litem  in  militem  transtulisse  credatur." 

Umgekehrt  steht  fest,  daß  D.  h.  t.  1  —4, 4  sich  auf  die 
Verheißung  der  actio  in  factum  beziehen,  während  in  den 
Stellen  4,  5  bis  einschließlich  8,  1  h.  t.  Inhalt  und  Natur  der 
actio  in  factum  selbst  kommentiert  wird.  Aus  D.  h.  t.  4,3 
und  4  („cum  in  hoc  edicto  doli  mali  fiat  mentio"  und  „modo 
si  dolo  malo  fiat  alienatio")  geht  hervor,  daß  der  dolus  malus 
sich  unter  den  Voraussetzungen  befindet,  von  denen  der 
Prätor  die  Gewährung  der  actio  in  factum  abhängig  macht; 
dies  wird  bestätigt  durch  den  Kommentar  zur  Klage  selbst 
in  D.  h.  t.  7 :  „quia  pertinet  quidem  ad  rei  persecutionem, 
videtur  autem  ex  delicto  dari." 


')  D.  4,  7, 10  gehört,  wie  die  abweichende  Inskription  und  die  an 
Stelle  der  actio  in  factum  gegebene  utilis  actio  zeigt,  kaum  in  diesen 
Zusammenhang. 

*)  Arg.  D.  46,1,48,1. 

*)  VgL  über  die  denegatio  als  Restitutionsfolge:  D.  4,4,27,1. 
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Wenn  dem  so  ist,  so  müssen  sich  aus  den  Fragmenten 
1  bis  4,  4  die  Voraussetzungen  des  auf  die  actio  in  factum 
bezüglichen  Edikts  herausschälen  lassen  durch  Sonderung  der 
kommentierten  Ediktsworte  vom  bloßen  Kommentar. 

Nun  wird  kommentiert  die  „durior  conditio"  in  fr.  3 
§§  1,  2,  3;  fr.  4  pr.;  die  „alienatio"  in  fr.  4  §§  1,2;  das  Er- 
fordernis des  „litem  in  alium  transferre"  in  fr.  4  §§  2,  3; 
das  des  „dolus"  in  fr.  4  §§  3,  4. 

Hiernach  ergibt  sich  als  wahrscheinliche  Fassung  der 
die  a.  in  factum  betreffenden  Klausel  folgende: 

„In  eum  qui  alienatione    dolo    malo   facta  condicionem; 

adversarii  duriorem  fecisse  dicetur  eo  quod  litem  in  alium 

transtulerit,  quanti  ea   res  erit  iudicium  in  factum  dabo" 

woran   sich   als  zweite,   die  Restitution   betreffende   Klausel 

anschloß: 

„quaeve  alienatio  iudicii  mutandi  causa  facta  erit:  in  inte- 
grum restituam."1) 

Lenel  wendet  gegen  die  Annahme,  daß  die  auf  die 
„translatio  litis"  bezüglichen  Worte  ediktal  gewesen  seien, 
ein,  daß  sie  n^ben  der  Wendung  „quaeve  alienatio  iudicii 
mutandi  causa  facta  erit"  lediglich  eine  unnütze  Tautologie 
bedeutet  haben  würden.2)  Nach  dem  Erörterten  und  Be- 
legten trifft  dies  aber  nicht  zu,  weil  die  Gewährung  der  actio 
auf  der  subjektiven  Voraussetzung  des  dolus,  die  der  Re- 
stitution auf  der  objektiven  der  causa  alienandi  (iudicii 
mutandi  causa)  beruht. 

')  Vielleicht  auch:  „ratara  non  habebo",  was  grammatikalisch 
eine  bessere  Anknüpfung  als  das  „in  integrum  restituam*  darbieten 
würde. 

»)  E.  P.«  124. 
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Von 
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in  Rostock. 

I. 

übtr  Haftung  fUr  custodia. 

Inhaltsübersicht: 

f  1.     Custodia  und  casus  bei  Leihe  und  Werkvertrag  ...  8.  167— 20b. 

{  S.     Die  Haftung  der  nauUe  caupone»  aubularii     ....  8.  205  —  812. 

§  8.     Der  Faustpfandglau  biger 8.  21S— 2S2. 

|  4.     Der  Sachmieter 8.  282—258. 

|  6.     Der  Verkäufer 8.  254—273. 

§  8.  Die  Aktirlegitimatiou  der  Parteien  iur  actio  furti.  tum 
interdictum  quod  ri   aut   elam   und    tur   cautio  damni 

infecti  beim  Kauf 8.  278—802. 

$  7.     Die  Haftung  des  Verkäufers  für  das  stellvertretende  und 

akzessorische  commodum 8.  302—850. 

§  |.  Custodia  und  casus  bei  Leihe  und  Werkvertrag. 
Jede  Untersuchung  über  die  begriffliche  Natur  und 
das  Anwendungsbereich  der  Custodiahaftung  im  klassischen 
römischen  Recht  muß  ihren  Ausgangspunkt  nehmen  von 
den  bekannten  Erörterungen  des  Gaius  in  seinen  Institu- 
tionen III  203 — 207  über  die  Aktivlegitimation  zur  actio 
furti. 

203.   Furti  autem  actio  ei  competit,  cuius  interest 
rem  salva'm  esse,  licet  dominus  non  sit.    Itaque  nee  do- 

l)  Anmerkung  der  Redaktion.  Unter  obiger  Überschrift  boII 
eine  Anzahl  von  —  vorläufig  zwei  —  umfänglichen  interpolationskriti- 
schen Untersuchungen  zusammengefaßt  werden,  die  der  Verfasser  auf 
dem  Gebiet  des  Obligationenrechts  der  justinianischen  Rechtsbücher 
angestellt  hat.  Die  genannten  beiden  Untersuchungen  lagen  der  Re- 
daktion bereits  im  Mai  d.  J.  in  druckfertiger  Gestalt  vor;  wegen  Raum- 
mangels kann  in  diesem  Rande  nur  die  erste  derselben  veröffentlicht 
werden;  die  zweite,  das  Periculum  beim  Kauf  behandelnde,  soll  im 
nächsten  Jahrgang  zum  Abdruck  gelangen. 
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mino  aliter  competit,  quam  si  eius  intersit  rem  non  perire. 
204.  Unde  constat  creditorem  de  pignore  subrepto  furti 
agere  posse;  adeo  quidem,  ut  quam  vis  ipse  dominus,  id 
est  ipse  debitor,  eam  rem  subripuerit,  nihilo  minus  cre- 
ditori  competat  actio  furti.  205.  Item  si  fullo  polienda 
curandave  aut  sarcinator  sarcienda  vestimenta  mercede 
certa  acceperit  eaque  furto  amiserit,  ipse  furti  habet 
actionem,  non  dominus,  quia  domini  nihil  interest  ea 
non  periisse,  cum  iudicio  locati  a  fullone  aut  sarcinatore 
suum  consequi  possit,  si  modo  is  fullo  aut  sarcinator 
rei  praestandae  sufficiat;  nam  si  solvendo  non  est,  tunc 
quia  ab  eo  dominus  suum  consequi  non  potest,  ipsi  furti 
actio  competit,  quia  hoc  casu  ipsius  interest  rem  sal- 
vam  esse.  206.  Quae  de  fullone  aut  sarcinatore  diximus, 
eadem  transferemus  et  ad  eum,  cui  rem  commodavimus. 
Nam  ut  illi  mercedem  capiendo  custodiam  praestant, 
ita  hie  quoque  utendi  commodum  pereipiendo  similiter 
necesse  habet  custodiam  praestare.1)  207.  Sed  is,  apud 
quem  res  deposita  est,  custodiam  non  praestat,  tantum- 
que  in  eo  obnoxius  est,  si  quid  ipse  dolo  (malo)  fecerit; 
qua  de  causa  (si)  res  ei  subtraeta  fuerit,  quia  restituendae 
eius  rei  nomine  depositi  non  tenetur,  nee  ob  id  eius 
interest  rem  salvam  esse,  furti  agere  non  potest,  sed 
ea  actio  domino  competit. 

Aus  diesen  Erörterungen  ergibt  sich  mit  aller  Sicher- 
heit, daß  der  fullo  und  der  sarcinator  einerseits,  der  Kom- 
modatar  andererseits  schlechthin  für  die  ihnen  anver- 
trauten Sachen  aufkommen  müssen,  falls  diese  ihnen  durch 
Diebstahl  abhanden  kommen.  Danach,  ob  diese  Personen 
an  dem  Diebstahl  selbst  irgendwelche  Schuld  tragen,  fragt 
Gaius  überhaupt  gar  nicht,  und  doch  kann  den  Klassikern 
gar  nicht  verborgen  gebheben  sein,  daß  auch  der  Sorg- 
samste das  völlig  schuldlose  Opfer  eines  von  einem  ab- 
gefeimten Dieb  oder  Schwindler  begangenen  furtum  wer- 

*)  Die  Bemerkung  Beselers  (Beiträge  II  116),  der  §  206  sei  „glaub- 
hafterweise später  Zusatz"  (wegen  des  von  B.  beanstandeten  necesse 
habere  und  der  Bezugnahme  des  „wir"  auf  Schreiber  und  einen  Schreiber 
und  Leser  umfassenden  Personenkreis),  hat  wohl  nirgends  Beifall  ge- 
funden.    Vgl.  neuerdings  Huvelin,  Furtum  (1915)  349*.  801  *. 
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den  kann1).  Auf  der  andern  Seite  lassen  die  Quellen  dar- 
über keinen  Zweifel,  daß  bestimmte  unvermeidliche  Ereig- 
nen Kornmodatar  von  jeder  Haftung  wegen  Verlustes 
der  entliehenen  Saehe  befreien.  So  heißt  es  bei  Gajus 
selbst  in  der  insofern  jedenfalls  unverdächtigen  1.  18  pr. 
D.  13,  6,  daß  der  Kornmodatar  nicht  aufzukommen  habe 
für  märtet  servorum8),  latronum  hostiumve  incursus,  pira- 
tarum  insidias,  naufragium,  incendium,  fugas  servorum  qui 
custodiri  non  solent,  und  ebenso  klar  sagt  Ulpian  in  der 
insoweit  echten  1.  5  §  3  und  4  h.  t.,  unter  Berufung  auf 
Quintus  Mucius  Scaevola,  daß  nur  bei  Hingabe  unter 
Schätzung  der  Kornmodatar  für  omne  periculum  hafte, 
ohne  dies  aber  nicht  für  quod  senectute  contingit  vel 
morbo,  vel  vi  latronum  ereptum  est  aut  incendio  vel  ruina 
aliquid  contingit.  Dem  entspricht  der  klassische  Kern  der 
sehwer  überarbeiteten  1.  23  D.  50,  17  nach  deren  echtem 
Schluß:  animalium  casus  mortesque  quae  sine  culpa  acci- 
dunt,  fugae  servorum  qui  custodiri  non  solent,  rapinae, 
tumultus,  imendia,  aquarum  multitudines,  impetus  prae- 
donum  a  nullo  praestantur  und  die  nicht  zu  beanstandende 
c.  1  C.  4,  23: 

Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  A.  A.  et  C.  C. 
Sisolae. 

*)  G^gen  die  in  der  älteren  und  jüngeren  Literatur  so  vielfach 
vertretene  L?hre  den  Oujaz  (ad  1.  21  D.  13.  6  opp.  I  1260  ad  Africanum 
traetatus  8):  diligenti  patrifamilias  numquam  furtum  fit  wendet  sich 
schon  treffend  Hasse,  Culpa,  2.  Aufl.  S.  320,  siehe  auch  Baron  im 
Arch.  f.  die  ziv.  Praxis,  Bd.  52  S.  46  Note  2.  Übrigens  hat  sie  Cujaz 
(coram.  in  libr.  quaest.  Aem.  Papiniani  lib.  9  ad  1.  80  D.  47, 2  opp.  IV211) 
mit  Rücksieht  auf  die  1.  22  pr.  D.  13,  7  selbst  nicht  aufrechterhalten: 
Sunt  furta  quaedam  quae  nulla  diligentia  vitari  possunt,  ut  quae  ad- 
mittunt  saecularii  qui  praestigiis  quibusdam  et  arte  inevitabili  sinu 
peeunias  nobis  eripiunt.  Horum  furtum  adscribam  non  eulpae 
sed  casui;  quod  etiam  prudentissimo  et  oculatissimo  contingit.  Trotz- 
dem halten  die  Jüngeren  es  meist  mit  Ferrini,  Archivio  giuridico  53 
S.  283:  E  quindi  quasi  escogitabile  (e  perö  in  esposizione  generale  tra- 
scurabile)  l'ipotesi,  in  cui  il  commodatario  soffra  il  furto,  fuori  delle 
accennate  contingenze,  senza  essere  in  colpa.  Zustimmend  z.  B.  De 
Ruggiero,  Bullettino  19  S.  68.  Vermittelnd  Rabel,  ein  Ruhmesblatt 
Papinians,  Festschrift  Zitelmann  (191 2)  S.  A.  S.  14  *  und  Grundzüge  S.  479. 

2)  Über  den  Zusatz  quae  sine  dolo  et  culpa  eius  aeeidunt  vgl. 
später  S.  187  3. 
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Ea  quidem  quae  vi  maiore  auferuntur,  detrimento 
eorum   quibus  res  commodantur,  imputari  non  solent. 
Sed  cum  is,  qui  a  te  commodari  sibi  bovem  postulabat, 
hostilis  incursionis  contemplatione  periculum  ammissionis 
ac  fortunam  futuri  damni  in  se  suscepisse  proponatur, 
praeses  provinciae,  si  probaveris  eum  indemnitatem  tibi 
promisisse,    placitum    conventionis   implere   eum   com- 
pellet. 
Den  Einklang  dieser  Stellen  mit  dem  Standpunkt  des 
Gajus  in  seinen  Institutionen  sucht  Seckel1)  durch  die 
an   Gedankengänge  Barons2)  anknüpfende  Lehre  herzu- 
stellen, nach  der  custodiam  praestare  im  Sinne  der  Klas- 
siker nichts  anderes  bedeute  als  „einstehen  für  niederen 
Zufall,  der  eine  res  custodiri  solita  trifft  und  durch  spezielle 
Bewachung  gegen  Diebstahl  und  Sachbeschädigung  von  der 
Sache  hätte  abgewandt  werden  können";  diligentia  incusto- 
diendo  genüge  nicht,  die  custodia  werde  gegenübergestellt 
einerseits  der  culpa  und  der  neglegentia  bzw.  diligentia, 
andererseits  der  vis  maior,  dem  casus  fortuitus.     Dem- 
gegenüber ist  die  herrschende  Lehre  in  Deutschland*)  und 

x)  In  seinem  berühmten  custodia-Artikel  in  Heumanns  Hand- 
lexikon (siehe  auch  denselben  sub  verbo  casus,  culpa,  diligentia,  vis  maior) 
das  schwer  interpolierte  Quellenmaterial  kritisch  musternd.  Ausgebaut 
ist  die  Lehre  besonders  von  Schulz,  Grünhüts  Zeitschrift  Bd.  38  S.  9f.; 
Savigny-Zeitschrift  Bd.  32  S.  23f.;  Krit.  Vierteljahrsschrift  Bd.  50 
S.  22f.  (Referat  über  die  nicht  zugängliche  Schrift  von  Luigi  Lusignani, 
Studi  sulla  responsabilitä  per  custodia  I,  1902  und  II,  1903.)  Anhänger 
ist  auch  Kubier,  Utilitätsprinzip  (Berliner  Festgabe  für  Gierke  II 
S.  2ö6f.);  Beseler,  Beiträge  III,  z.  B.  S.  185,  190;  Levy,  Konkurrenz 
S.  24  Note  1  S.  409f.  Scheinbar  auch  Partsch,  Sav.  Zeitschr.  29,  406. 
Eine  eigentümliche  Entwicklung  zur  Haftung  für  diese  sog.  technische 
custodia  lehrt  Kniep,  Gajus-Kommentar  III  (1917)  S.  468—555. 

*)  Arch.  f.  die  ziv.  Prax.  Bd.  52  (1869)  S.  44ff.  und  Bd.  78  (1892) 
S.  220ff.;  gegen  die  Verselbigung  von  custodia  und  diligentia  in  custo- 
diendo  auch  Bechmann,  Kauf  III  1  (1905)  S.  118. 

*)  Unter  Führung  von  Mitteis,  Grundzüge  der  Papyrus  künde  II  1 
S.  259  Note  3;  vgl.  Sohm,  Institutionen  (1917)  S.  494  Note  3;  v.  Mayr, 
Rom.  R.  G.  II,  2,  II  S.  8f.  Nach  Pernice,  Labeo  II  (1878)  S.  346f. 
ähnlich  auch  2.  Aufl.  II  l  (1900)  S.  158  bedeutet  zwar  custodia  eine 
über  die  diligentia  diligentis  hinaus  gesteigerte  Haftung,  die  aber 
in  Hadrianischer  Zeit  mit  der  Prästation  der  Diligenz  verschmolzen 
sei.  Näheres  über  die  ältere  Literatur  bei  Windscheid-Kipp  II 
§264»,  265  a. 
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auli. -rhaU»1),    besondere    Italien"),    dabei    stehengeblieben 
daß  die   normal«    oustodii    rc  res  als  diligentia  in 

wwtodiendo  bed* 

i<  ht  kann  in    B    ingeeiohte  der  Erörterungen 

Qftjlll  in  seinen  Inst  lt  nt  LOtt  n  unmöglich  aufrechter- 
halten werden,  welche  außerordentlichen  Schwierigkeiten 
auch    immer   die   .schwer   interpolierten    Quellen  dem   Ver- 

iins  des  klassischen  Eteehtl  entgegensetzen.  Zwischen 
dem  K.eht  der  Kompilation,  das  custodia  und  Diligenz- 
haftung gleichsetzt,  und  Gajus  klafft  ein  Abgrund,  den 
kein.  Aualegungskunsl  der  Pandektenharmonistik  über- 
brückt. Denn  die  sehlechthinnige  Haftung  des  Custodia- 
pfliohtigen  für  furtum  läuft  jedenfalls  im  Ergebnis  auf 
Zufallshaftung  hinaus. 

I  etwas  anderes  aber  ist  es,  ob  die  Klassiker  den 
ohne  Diligenzvt  rletzung  des  Custodiaschuldners  eingetre- 
tenen Di. -hstahlsverlust  überhaupt  als  Zufall  gewertet  oder 
eine  besondere  Gruppe  de«  casus  als  casus  minor  dem  auch 
die  Custcxliahaftung  ausschließenden  casus  oder  vis  maior 
gegenübergestellt  haben. 

Was  zunächst  die  See ke Ische  Einschränkung  der 
Custodiahaftung  auf  die  res  quae  custodiri  solent  angeht, 
so  spricht  gegen  sie  der  Umstand,  daß  Gajus  ebenso  wie 
die  Späteren  ganz  allgemein  redet.8)     Gewiß  hätte  Gajus 

')  Eigener  Stellungnahme  enthält  »ich  Girard,  manuel  (5)  p.  6ö9 
Note 2;  vermittelnd  unter  Anlehnung  an  Pemice  Huvelin,  Furtum 
I  3ö0;  C'est  la  diligentia  ordinaire  etendue  par  l'adjonotion  de  la  garantie 
du  vol.  Aber  nach  H.  war  für  einen  Teil  der  Klassiker  custodia  und 
diligentia  identisch  (p.  351).     Vgl.  später  S.  176  Note  8. 

■)  Lusignani  custodia,  Ferrini,  Arch.  giur.  63,  260ff.  (veraltet 
wegen  mangelnder  Interjwlationenkritik),  Pandette  (1908)  p.  671; 
De  Medio  bull.  20,  157  f.;  Perozzi,  Istituzioni  II  p.  276  Note  1; 
Bonfante.  Istit.  §  139;  Rotondi,  Arch.  giur.  83,  270  zu  Note  3  und 
in  Rivista  Italiana  per  le  science  giuridiche  Bd.  51  (1912)  S.  154  Note  2: 
In  questo  vessato  problema  della  custodia  la  dottrina  non  ha  ancora 
trovato  l'ubi  consistam.  Für  Seckel  aber  De  Francisci,  Synallagma 
(1913)  I  S.  292  Note  1. 

»)  Ebenso  wie  Pauli  Sententiae  II  4,  3,  in  welcher  Stelle  eine 
res  custodiri  non  solita  und  solita  wortlos  nebeneinander  aufgeführt 
werden:  Servus  vel  equus  a  latronibus  vel  in  bello  occisi  si  in  aliam 
causam  commodati  sunt,  actio  commodati  datur:  Custodia  enim  et 
diligentia  rei  commodatae  praeatanda  est.  Da  der  servus  vor  dem  equus 
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auch  den  Kommodatar  für  haftbar  und  demgemäß  zur 
Anstellung  der  actio  furti  für  berechtigt  erklärt,  wenn  er 
etwa  entliehene  Bausteine  oder  Balken  oder  Gartengerät- 
schaften sich  hätte  stehlen  lassen,  obwohl  man  solche  Dinge 
nicht  zu  bewachen  pflegt.  Auch  aus  den  von  Seckel 
zitierten  Stellen  folgt  die  Einschränkung  nicht.  Zwar  wird 
die  Frage,  ob  eine  besondere  Bewachung  üblich  ist,  zu- 
weilen1) von  den  Klassikern  erörtert,  soz.  B.  in  1.  15  §2 
D.  33,  7  bei  Auslegung  des  Umfangs  eines  Legats  oder  in 
1.  1  §  25  D.  37,  9  bei  Erörterung  der  Verwaltungspflichten 
des  Erben,  falls  eine  Leibesfrucht  als  künftiger  Erbe  in 
Betracht  kommt,  aber  hinsichtlich  der  Custodiahaftung 
wird  die  Frage  nur  beim  Abhandenkommen  von  Sklaven 
erörtert  (1.  5  §  6;  1.  18  pr.  D.  13,6;  1.  23  D.  50,  17).  Aber 
auch  der  Zusammenhalt  dieser  Stellen  zeigt  deutlich,  daß 
nicht  etwa  die  Üblichkeit  der  Bewachung  von  Sachen  Vor- 
aussetzung einer  besonderen  strengen  Haftung  war,  sondern 
vielmehr  nur,  daß  die  Sklavenflucht  als  eine  an  sich  mit 
der  Natur  des  anvertrauten  Objekts  unentrinnbar  gegebene 
Gefahr  die  an  sich  auch  hier  gegebene  Haftung  wegen 
Verlusts2)  aufhob,  falls  zu  einer  besonderen  Bewachung 

genannt  ist,  müßte  vom  Standpunkt  Seckels  mindestens  die  diligentia 
vor  der  nur  für  den  equus  passenden  custodia  genannt  werden.  Auch 
Ulpian  behandelt  die  Frage  der  Haftung  des  Kommodatars  im  Fall 
des  Todes  des  Leihobjektes  ganz  einheitlich,  ob  ein  Pferd  oder  ein  Sklave 
entliehen  war:  1.  5  §  7  D.  13,  6.  Wenn  in  anderen  Stellen  Haftungs- 
befreiungsgründe,  die  nur  bei  der  Leihe  von  Sklaven  Bedeutung  haben 
(z.  B.  senectus  in  1.  ö  §  4  D.  13,  6,  mortes  servorum  in  1.  18  pr.  eodem), 
vollständig  vermengt  mit  anderen  befreienden  Tatsachen  von  allgemeiner 
Bedeutung  von  den  Klassikern  aufgeführt  werden,  so  beweist  dies  auch, 
daß  der  Kommodatar  eines  Sklaven  nicht  anders  und  nicht  milder  haftete 
als  der  anderer  Sachen.  Auch  Modestin  in  Coli.  10,  2,  6  sagt  ohne  Ein- 
schränkung: is  vero  cui  res  commodata  sit,  furti  experiri  debebit,  si 
modo  solvendo  fuerit. 

x)  Nicht  in  der  1.  36  D.  6,  1,  die  nur  den  Besitzer  für  haftbar  er- 
klärt, wenn  er  die  in  Streit  befangene  Sache  besonderen  Gefahren  aus- 
setzt, im  Grund  auch  nicht  in  der  schwer  interpolierten  (Beseler  III  180) 
1.  21  D.  6,  1,  in  der  nur  der  posseesor  wegen  Verschuldens  für  haftbar 
erklärt  wird,  wenn  er  den  Sklaven  non  integrae  opinionis  qui  custodiri 
debuerit,  entfliehen  läßt. 

B)  Ich  stimme  hier  mit  Schulz,  Krit.  Vierteljahrsschr.  1912  S.  57 
Note  67  und  Savigny-Zeitschr.  32  S.  49  Note,  S.  84  überein,  abgesehen 
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<lcs  Sklaven  kein  Anlaß  vorhanden  war.  Im  gegenteiligen 
Fall  erschien  <ü«  Unterlassung  als  Verletzung  der  neben 
der  custodia  bestehenden  Diligenzpflicht1),  nach  der  der 
Schuldner  auf  Abwendung  solcher  Gefahren  bedacht  sein 
mußte. 

So  begreiflich  und  billig  diese  Zusammenstellung  der 
fugae  servorum,  qui  custodiri  non  solent,  mit  anderen  typi- 
schen Zufällen  erscheint,  so  unbegreiflich  historisch  wie 
sachlich  erschiene  es  andererseits,  wenn  die  römischen  Ju- 
risten nur  gerade  bei  Sachen,  dio  üblicherweise  gegen  Dieb- 
stahl oder  Beschädigung  bewacht  zu  werden  pflegen,  die 
sonst  von  ihnen  normierte  Verschuldenshaftung  zu  einer 
Haftung  für  „niederen  Zufall"  verschärft  hätten.  Auch 
hätte  der  Umstand,  daß  unendlich  zahlreiche  Gegenstände 
vor  bestimmten  Möglichkeiten  von  Verlust  oder  Schädigung 
verwahrt,  vor  anderen  nicht  behütet  zu  werden  pflegen, 
daß  überhaupt  kein  Bewahren  schlechthin,  sondern  nur 
ein  Bewahren  vor  ganz  bestimmten  Gefahren  gedacht  wer- 
den kann,  und  nicht  zumindestens  die  Schwierigkeit  der 
Feststellung  einer  solchen  Üblichkeit  einer  Bewachung  vor 
konkreter,  der  geschehenen  Schädigung  entsprechender  Ge- 
fahr zu   zahlreichen   unliebsamen    Schwierigkeiten  in  der 

von  der  Subsumption  der  fuga  unter  einen  angeblich  klassischen 
Begriff  der  vis  maior.  Siehe  auch  S.  175  Note  3.  Für  Seckel  gegen 
Schulz  allerjüngBtens  Levy,  Konkurrent  der  Aktionen  S.  409f.  mit 
der  schwerlich  zutreffenden  Begründung,  in  Ansehung  der  Custodia 
dürfe  nicht  mit  Schulz  die  Sklavenflucht  dem  furtum  entgegengesetzt 
werden.  Aber  die  von  L.  angerufene  Oleichsetzung  beider  Fälle  zu  Be- 
ginn von  Iust.  Inst.  3, 23,  3  a  beweist  nichts,  denn  sie  ist  unecht,  wie  bereits 
Lusignani  und  Schulz  (Krit.  Viert eljahrsschr.  1912  S.  70,  von  Levy, 
der  nur  Savigny-Zeitschr.  32,  75  zitiert,  in  seiner  Polemik  gegen  Schult 
offenbar  nicht  beachtet)  erkannt  haben.  Vgl.  auch  zu  der  Stelle  später 
S.  316.  Die  Behauptung  L.s  aber,  man  könne  sich  den  Diebstahl  von 
einem  gewöhnlichen,  nicht  zu  bewachenden  Sklaven  überhaupt  nur 
so  vorstellen,  daß  der  Sklave  einwilligt,  d.  h.  daß  er  flieht,  ist  offenbar 
verkehrt.  Es  liegt  doch  z.  B.  keine  Flucht  des  Sklaven  vor,  wenn  der 
Dieb  den  gutgläubigen  Sklaven  an  einen  dritten  Ort  lockt  und  dort 
festhält  oder  sonst  etwa  sich  irgendwo  eines  fremden  Sklaven  gegen 
dessen  Willen  in  diebischer  Absicht  bemächtigt.  Vgl.  z.  B.  die  praktischen 
Fälle  in  1.  17  §  7  und  16  D.  21,  1,  1.  2  §  1,  §  3f.  D.  47,  1;  13  §  1  D.  11,  3. 
*)  Vgl.  Pauli,  Sent.  2,  4,  3;  1.  5  §  3,  4,  1.  18  D.  13,  6. 
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klassischen  Praxis  führen  müssen,  ohne  daß  im  geringsten 
einzusehen  wäre,  mit  welchem  Recht  die  Üblichkeit  einer 
Bewachung  eine  Zufallshaftung  zur  Folge  haben  könnte. 

Was  nun  aber  den  positiven  Begriff  der  Custodia- 
haftung  selbst  anlangt,  so  spricht  für  die  Seckelsche 
Unterscheidung  von  der  Diligenzhaftung  schon  die  Kumu- 
lierung beider  in  dem  zunächst  nicht  zu  beanstandenden 
Ausspruch  des  Paulus  in  den  Sentenzen  (2,  4,  3) :  Custodia 
enim  et  diligentia  rei  commodatae  praestanda  est.  Worin 
hegt  der  Unterschied  ?  M.  E.  im  Folgenden.  Wer  im  klassi- 
schen Recht  für  custodia,  d.  h.  für  Bewahrung  der  ge- 
schuldeten Sache  vor  Verlust  und  Schädigung  einzustehen 
hat,  haftet  dem  Gläubiger  aufs  Interesse,  falls  ein  Verlust 
oder  eine  Beschädigung  der  Sache  eintritt,  ohne  daß  diese 
objektive  Verletzung  der  Custodiapflicht  auf  Umstände  zu- 
rückgeführt werden  kann,  die  von  der  Jurisprudenz  als 
typische  Entschuldigungsmomente  anerkannt  wer- 
den. Den  Custodiaschuldner  verhaftet  nicht  bloß  ein  Ver- 
halten, das  unter  Berücksichtigung  der  Umstände  des  be- 
sonderen Falls  als  Verstoß  gegen  abstrakte  Verkehrssorg- 
falt erscheint,  den  der  Verstoßende  in  seiner  besonderen 
Lage  hätte  vermeiden  können  und  sollen,  eine  individuell 
gewertete  und  festgestellte  neglegentia  in  custodiendo,  son- 
dern jede  objektive  Nichterfüllung  der  Bewachungspflicht, 
die  nicht  auf  einen  generell  anerkannten  Entlastungsgrund 
zurückgeführt  werden  kann.  Freilich  der  klassische  Katalog 
von  Entlastungsmomenten  gegenüber  der  Custodiapflicht 
erscheint  nicht  so  engherzig  abgeschlossen,  wie  uns  dies 
als  die  Signatur  eines  noch  unentwickelten  Rechts  ent- 
gegentritt. Hier  finden  wir  z.  B.  im  germanischen  Recht 
in  der  Lehre  von  der  echten  Not1)  einen  jedes  freie  richter- 
liche Nachprüfen  der  Besonderheiten  des  Einzelfalls  aus- 
schließenden Rechtsformalismus2)  hinsichtlich  der  Zulassung 
von  Entschuldigungsgründen,  der  übrigens  auch  inhaltlich 
mancherlei  Parallelen  zu  dem  im  römischen  Recht  beson- 

*)  A.  Schmidt,  Echte  Not  1888;  Hübner,  Grundzüge  des  deut- 
schen Privatrechts  (1908)  S.  506  f. 

a)  Heußler,  Institutionen  des  deutschen  Privatrechts  I  S.  59 
zu  Sachsenspiegel  VI,  7. 
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ii  und  militärischen  Ges teil ungspf lich- 
ten1) anerkanntet]  Katalog  von  Entschuldigungsgründen 
aufweist.1)  Aber  sachlich  behalten  auch  noch  die  römischen 
Klassiker  beim  Vorliegen  einer  objektiven  Verletzung  der 
Custodiapflieht  die  Methode  bei,  typische  Momente  auf- 
zustellen, < Irren  Gegebensein  allein  entlasten  und  damit 
ilie  [ntereeeehafttmg  aussehließen  soll. 

Im  Sinne  def  Klassiker  sind  ruina,  naufragium,  incen- 
dium,  die  mnrtes  servorum  (z.  B.  senectute  oder  morbo), 
latronum  hostiumve  ineureus,  piratarum  insidiae,  fugae 
servorum  qui  eustodiri  non  solent  usw.8)  nicht  eine  be- 
sondere Klasse  von  Zufällen4),  casus  maiores,  sondern  es 
sind  typische  Beispiele  von  Ereignissen,  bei  deren  Ein- 
treffen es  objektiv  feststeht,  daß  den  Custodiaschuldner 
kein  Verschulden  trifft,  es  sei  denn,  daß  er  erst  durch  Ver- 

*)  Vgl.  schon  in  den  zwölf  Tafeln  (II)  den  morbus  sonticus  und 
den  Status  dies  cum  hoste,  die  lex  Coloniae  Genetivae  cap.  95,  ferner 
Oellius  noct«s  att.  16,  44  bei  militärischen  Gestellungspflichten,  vor 
allem  die  Entlastuhgsgründe,  die  Ulpian  gegenüber  der  Pflicht  aus 
dem  vadimonium  in  1.  2  und  4  D.  2,11   aufstellt. 

*)  Vgl.  die  vortrefflichen  Bemerkungen  von  Schulz,  Rechts- 
vergleichende Forschungen  über  die  Zufallshaftung  in  Vertragsverhält- 
nissen in  Zeitschr.  f.  vergl.  R.-VV.  1911  S.  469-460  über  die  Auffassung 
des  ältesten  Rechts;  S.  462  nimmt  Schulz  an,  daß  die  custodia  höchst- 
wahrscheinlich im  älteren  römischen  Recht  ein  Verschuldensbegriff  ge- 
wesen sei,  in  dem  auch  im  Text  geschilderten  primiiv-rechtlichen  Sinn, 
daß  aber  die  Klassiker  jedenfalls  culpa  und  custodia  auseinanderhielten 
und  erst  Justinian  die  beiden  Regriffe  durch  zahlreiche  Interpolationen 
zusammenzuziehen  gesucht  habe.  In  diesem  Punkte  weiche  ich  von 
Schulz  ab,  indem  ich  die  von  Schulz  so  treffend  geschilderte  typisch 
schablonenhaft«  Betrachtung  auch  noch  den  Klassikern  zuschreibe, 
die,  wie  ich  nachzuweisen  suche,  von  einer  Gleichsetzung  von  custodia 
mit  niederem  Zufall  nichts  wissen,  sondern  auf  unserem  Gebiet  alles, 
aber  nur  das  Zufall  nennen,  was  den  Custodiapflieht  igen  entlastet. 

3)  1.  18  D.  13,  6;  1.  23  D.  50,  17;  1.  ö  §  4  D.  13,  6.  Nur  mit  Rück- 
sicht auf  die  Frage,  ob  die  fuga  servorum  Exkulpationsgrund  ist,  oder 
genauer,  ob  trotz  der  fuga  der  Schuldner  nicht  wegen  Diligenzverletzung 
haften  muß,  fragen  die  Klassiker,  ob  der  geschuldete  Sklave  an  sich 
zu  bewachen  war. 

*)  Vgl.  Gajus  in  1.  21  D.  3,  5  idque  casu  quodam  interierit,  forte 
incendio  ruina,  ebenso  Pauli  sent.  2,  4,  2:  si  facto  incendio  ruina  nau- 
fragio  aut  quo  alio  simili  casu;  oder  in  D.  7,  1,  59  pr. :  arbores  vi 
tempestatis  non  culpa  fruetuarii  eversas-  ab  eo  substitui  non  placet. 
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tragswidrigkeit  oder  Diligenzverletzung  die  schädliche  Ein- 
wirkung ermöglicht1)  oder  bei  der  Rettung,  der  guten  Treue 
zuwider,  die  fremde  der  eigenen  Sache  nachgesetzt  hat.2) 
Als  ein  solcher  typischer  Entlastungsgrund  erscheinen  von 
Eigentumsvergehen  den  Klassikern  zwar  latronum  incursus 
oder  vis1),  piratarum  insidiae,  effracturae  latronum8),  nicht 
aber  das  einfache  furtum4)  und  die  nicht  gewaltsame  Sach- 
beschädigung5), es  sei  denn,  daß  diese  mit  dem  vertrags- 
mäßigen Gebrauch  notwendig  verbunden  war6)  oder  doch 
einer  aus  ihm  entspringenden  typischen  Gefahr  entsprach.7) 
Erst  die  Byzantiner8)  und  wir  ihnen  folgende  Mo- 
dernen gestatten  dem  Custodiapflichtigen  auch  bei  furtum 


>)  1.  5  §  7;  1.  18  D.  13,  6;  1.  1  §  4  D.  44,  7;  vgl.  auch  1.  2  §  8  und 
9  D.  2,  11  (hinsichtlich  der  Pflicht  aus  dem  vadimonium). 

2)  1.  5  §  4  D.  13,  6;  Pauli  sent.  II  4,  2. 

3)  Ein  besonders  wichtiger  Exkulpationsgrund  für  den  gleichfalls 
custodiapflichtigen  horrearius  hinsichtlich  der  Waren,  die  er  in  sein 
Magazin  aufnimmt:  Collatio  X,  9,  1;  1.  55  pr.  D.  19,  2;  c.  1  c.  4  pr.  §  2 

C.  4,  65;  vgl.  später  S.  209  f. 

«)  Gaius  III  205-207;  L  12  pr.;  1.  54  §  2  D.  47,  2.  Keinen  Wider- 
spruch zum  Text  enthält  die  Aufzählung  der  furta  unter  den  anderen 
damna  in  der  1.  30  pr.  D.  35,  2,  auf  die  Schulz,  Savigny-Zeitschr.-  32,  27 
Note  1  fragend  hinweist.  Denn  hier  handelt  es  sich  nicht  um  custodia 
oder  überhaupt  um  Haftung  wegen  des  Verlustes  einer  geschuldeten 
Sache,  sondern  allein  um  die  Frage  der  Berechnung  der  Quarta  Faloidia. 
Entsprechend  entlastet  beim  vadimonium  Zurückhaltung  durch  den 
Magistrat,  nicht  durch  einen  Privaten:  1.  2  §  9  D.  2,  11. 

»)  l.  2  pr.  D.  9,  1;  1.  11  §  9  D.  9,  2,  anders  die  gewaltsame:  L  57 

D.  9,  2. 

6)  Dies  vielleicht  der  klassische  Kern  der  schon  sprachlich  über- 
arbeitet erscheinenden  1.  10  pr.  und  der  1.  23  D.  13,  6,  in  der  der  ohne 
genügenden  Anhalt  im  Tatbestand  mit  culpa  des  commodans  operierende 
nam-Satz  mit  seinem  unschönen  doppelten  cui  (erst  auf  ego,  dann  auf 
equus  bezüglich,  das  freilich  gar  nicht  vorhergeht)  gewiß  eingeschoben 
ist;  auch  das  nulla  culpa  tua  interveniente ? 

')  1.  5  §  6  und  7  D.  13,  6.  Darum  ist  auch  die  fuga  servorum  Ex- 
kulpationsgrund. 

3)  Huvelin,  Furtum  I  p.  351  will  aus  fr.  21  §  1  i.  f.,  fr.  5  §  2  und  3 
D.  13,  6  und  fr.  3  D.  18,  6  schließen,  daß  ein  Teil  der  Klassiker  den  Kora- 
modatar  habe  nur  für  diligentia  haften  lassen.  Aber  das  rem  periculo 
tuo  utendam  will  nur  das  klassische  ins  dispositivum  im  Gegensatz 
zu  der  Abrede  communi  periculo  utenda  im  Beginn  bezeichnen,  das 
fr.  5  §§  2,  3  cit.  sind  interpoliert.    Vgl.  später  S.  188,  Note  3,  S.  221 3, 
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und  einfacher  Sn<  hbeschädigung  die  Berufung  auf  alle  in- 
dividuellen Umstände  des  Einzelfalls,  um  den  Mangel  seines 
Verschuldens  darzutun.  So  erlaubt  erst  Tribonian  in  der 
1.  20  D.  13,  6  dem  Kommodatar  die  Entschuldigung,  daß 
er  in  concreto  alles  Erdenkbare  getan  habe,  um  den  Dieb- 
stuhl der  Sache  zu  verhüten. 

Iulianus  über  tertio  ad  Urseium  Ferocem. 
Argentum  commodatum  si  [tarn  idoneo]  servo  meo 
tradidissem  ad  te  perferendum  [ut  non  debuerit  quis 
ae8timare  futurum,  ut  a  quibusdam  maUs  hominibus 
deeiperetur,  tuum  non]  meum  detrimentum  erit,  si  id 
mali  homines  intereepissent. 

Formell  verrät  den  Kompilator  in  der  schon  längst1) 
als  überarbeitet  erkannten  Stelle  das  tarn  idoneo  servo  meo, 
das  unmotivierte  plusquamperfectum coniunetivi  tradidissem 
mit  nachfolgendem  debuerit,  der  harte  Subjektwechsel  deei- 
peretur, sodann  der  Moduswechsel  von  tradidisset  zu  erit 
und  sodann  zu  intereepissent.  Sachlich  ist  die  geheimnis- 
volle Andeutung  von  deeipere  (täuschen)  und  intereipere 
(entwenden)  der  mali  homines,  die  alles  verschwommen 
läßt,  für  einen  julianischen  Tatbestand  unmöglich. 

Dem  entspricht  die   kompilatorische  Umdeutung  der 
klassischen  custodia,  der  ein  Exkulpationsgrund  nicht  zur 
Seite  steht,  in  eine  Fiktion  von  culpa  in  eligendo2)  des  aus- 
schließlich interessierten  Besichtigers,  dessen  Bote  die  Sache 
nicht  richtig  abliefert,  in  1.  10  §  1  i.  f.  und  1.  11  D.  13,  6: 
Ulpianus  libro  vicensimo  nono  ad  Sabinum.3) 
Si  rem  inspectori  dedi,  an  similis  sit  ei  cui  commo- 
data  res  est,  quaeritur.     Et  si  quidem  mea  causa  dedi, 
dum  volo  pretium  exquirere,  dolum  mihi  tantum  prae- 

347.  Justiniaus  Bericht  über  eine  angebliche  Meinungsverschieden- 
heit des  antiqui  legum  interpretes  in  c.  22  §  1  C.  6,  2,  auf  den  sich  Huve- 
lin  weiter  stützt  (a.  a.  O.  350,  351,  802  Note),  kann  mit  Rücksicht  auf 
das  Schweigen  des  Gajus  auf  Glaubwürdigkeit  keinen  Anspruch  machen. 

l)  Schulz,  Grünhut  38  S.  17.  Ganz  anders  Ferrini,  archivio 
giur.  53  S.  285:  A  me  pare  che  il  brano  sia  lodevolc  per  concisione  e 
semplicitä. 

*)  Über  die  Methode  vgl.  meine  Haftung  des  Verkäufers  S.  98f. 

")  Über  die  1. 10  §  1  bis  1.  12  D.  13,  6  siehe  auch  Segre,  studi  Fadda 
VI,  p.  360f.  Note  3;  Schulz,  Grünhut  38  S.  lOf.  (z.  T.  abweichend). 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.   XL.    Rom.  Abt.  12 
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stabil,  si  sui  et  custodiam.  Et  ideo  furti  habebit  actio- 
nem.  Sed  et  si  dum  refertur  periit,  si  quidem  ego  man- 
daveram,  per  quem  remitteret,  periculum  meum  erit,  si 
vero  ipse  cui  voluit,  commisit,  aeque  culpam  mihi 
praestabit,  si  sui  causa  accepit. 

Paulus  libro  quinto  ad  Sabinum. 
qui  non  tarn  idoneum  hominem  elegerit,    ut    recte 
id  perferri,  possit. 

Schon  sprachlich  erweist  sich  die  Stelle  in  allen  Teilen 
nicht  minder  schwer  verändert  wie  die  den  gleichen  Tat- 
bestand behandelnde  1.  17  §  2  D.  19,  51),  nur  daß  in  der 
1.  10  §  1  schon  das  inspectori  (anstatt  inspiciendam)  im 
Tatbestand  unecht  sein  wird,  ebenso  wie  der  harte  Subjekt  - 

l)  Siehe  auch  schon  Segre"  a.  a.  O.  Echt  dagegen  1.  23  D.  19,  5 
(Alfen)  und  die  1.  79  D.  47,  2  (Papinian),  unecht  sind  ferner  die  1.  17 
§  4  D.  19,  5;  vgl.  später  S.  201  Note  2,  1.  20  §  2  eodem  (mit  unerträg- 
lichem Subjekt  und  Tempuswechsel),  die  1.  17  §  1  eodem  schon  von 
si  quidem  ego  te  venditor  rogavi  (in  der  oratio  obliqua)  und  dem  typisch 
saloppen  si  tu  me  tuum  an.  Auch  Pauli  sent.  II  4,  4  mit  der  un- 
schönen Stilarmut  meo  periculo  perit,  tuo  periculo  perit,  der  unmög- 
lichen Disjunktion  si  quidem  ego  te  rogavi  und  si  tu  de  vtndenda  pro- 
misisti,  die  ebenso  unlogisch  wie  das  Abstellen  auf  das  Verkaufsv«  r- 
sprechen  sachlich  unerträglich  ist,  ist  trotz  Segre  a.  a.  O.  p.  362  gewiß 
nicht  echt.  Heillos  überarbeitet  ist  auch  die  teilweise  schon  von  Eisele 
Sav. -Zeit sehr.  18,21,  von  Di  Marzo  note  critiche  est.  S.  6,  De  Medio 
bull.  20,  205,  Albertario  bull.  25.  22  verdächtigte  1.  1  §35  D.  16,  3. 
Man  beachte  das  übertreibende  sa<pe,  res  deposila  vel  nummi,  das 
platte  ut  puta  si  hoc  nomfnatim  convenit,  das  seltsame  periculo  se  dc- 
positi  illigasse.  illigare  nach  Longo  7  mal  bei  Justinian.  Unerträglich 
aber  ist  das  vorangehende,  his'her  für  echt  geltende,  si  se  quis  depositi 
obtulit  nicht  etwa  wegen  des  befremdenden  obtulit  (statt  obtulisset) 
in  der  oratio  obliqua,  sondern  sachlich,  weil  unmöglich  ein  Julian  dem 
ohne  Entgelt  handelnden  Depositar  bloß  darum  das  periculum  custo- 
diae  auferiegt  haben  kann,  weil  er  sich  zu  bolchem  Freundesdienst  er- 
boten hat.  Natürlich  weiß  der  Gaius  der  Institutionen  von  solch  rohem 
Abstellen  auf  die  Zufälligkeit  der  Initiative  nichts  (III  205f.,  besonders 
207  1.  1  §  5  D.  44,  7),  wohl  abor  der  Autor  der  völlig  unechten  1.  62, 
§  7  D.  47,  2.  Die  Byzantiner  meinen,  der  Geschäftsherr  müsse  geschützt 
werden,  wenn  er  sonst  anders  ohne  Schaden  disponiert  hätte.  Vgl. 
den  Schulfall  im  Basiliken  scholion  42  u.  43  Heimbach  II  35,  den  ein 
Klassiker  mit  der  Erwägung  de  se  queri  debet  abgethan  hätte.  Unecht 
ist  natürlich  auch  die  weitschweifige  Aufzählung  aller  Haftungsgrade 
mit  ita  tarnen  und  non  tarnen  und  der  falschen  consecutio  temporum. 
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ledi  (it,  res.  Im  folgenden  fehlt  zu  dedi  das  Ob- 
jekt, sodann  das  schlimme  si  sui1),  wozu  man  causa  dedi 
,/(ii  muß.  Ganz  unmöglich  ist  für  Ulpian  der  nun 
'folgende  Subjekt Wechsel  refertur  periit,  mandaveram,  re- 
mittent  perioulum,  voluit,  sodann  ,,ipse"  commisit  ohne 
Objekt  von  all  den  ineinandergeschachtelten  Wennsätzen, 
nicht  eu  reden.  Wie  die  Klassiker  den  Fall  entschieden 
haben,  daß  die  Sache  dem  Boten  des  Kommodanten8) 
abhanden  kam,  wissen  wir  nicht.  Denn  auch  die  1.  12  §  1 
D.  13,  6  ist  schwerlich  echt.8) 

Ulpianu8  libro  vicensimo  nono  ad  Sabinum. 
Commodatam  rem  missus  qui  repeteret,  cum  rece- 
pisset,  aufugit.  Si  dominus  ei  dari  iusserat,  domino  perit. 
Si  commonendi  causa  miserat,  ut  referretur  res  commo- 
data,  ei  qui  commodatus  est. 

Hier  ist  der  prägnant  gemeißelte  Tatbestand  sicher 
echt,  schwerlich  aber  die  doktrinäre  Distinktion,  ob  der 
missus  qui  repeteret  nur  zum  Mahnen  oder  auch  zum 
Empfangen  geschickt  war.  Dazu  kommt,  daß  zu  dari 
und  perit  das  Subjekt,  zu  miserat  das  Objekt  fehlt,  der 
ut-Satz  den  Gegensatz  zu  ei  dari  nicht  scharf  herausstellt, 
und,  last  not  least,  das  ei  qui  commodatus  est. 

Auch  die  1.  6  §  12  D.  13, 6  enthält  eine  Herabmilderung 

der  klassischen  Custodiahaftung,  die  Tribonian  zur  Last  fällt. 

Ulpianus  libro  vicensimo  octavo  ad  edictum. 

Rem  tibi  dedi,  ut  creditori  tuo  pignori  dares.     De- 

disti ;  non  repigneras,  ut  mihi  reddas.     Labeo  ait  com- 

modati  actionem  locum  habere,  quod  ego  puto  verum 

esse  nisi  merces  intervenit,  tunc  enim  vel  in  factum  vel 

praestet  zum  Schluß.  Die  Klassiker  erklären  nicht  für  maßgebend,  wer 
das  Geschäft  proponiert,  sondern  ob  beide  Teile  oder  nur  der  Empfänger 
Ton  dem  Geschäft  Vorteil  haben  soll:  1.  4  pr.;  1.  11  pr.  D.  12,  1,  der 
klassische  Kem  von  1.  1  §  8  D.  13,  6;  1.  17  §  2  i.  f.;  D.  1.  20  §  2  19,  5. 
Teilweise  anders  Segre  a.  a.  O. ;  Seckel,  custodia- Artikel  S.  117; 
Schulz  bei  Grünhut  38  S.  18f. 

l)  mei  statt  mea  causa  begegnet  erst  im  Spätlatein:  Stolz- 
Schmalz,  Lat.  Grammatik  S.  379  Anm.  1. 

*)  Ging  sie  dem  Boten  des  Kommodatars  verloren,  so  galt  im 
klassischen  Recht  natürlich  nichts  anderes,  als  wenn  sie  dem  Herrn  selbst 
abhanden  gekommen  wäre.  *)  Anders  Schulz,  Grünhut  38  S.  12. 

12* 
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ex  locato  conducto  agendum  erit.  Plane  si  ego  pro  te 
rem  pignori  dedero  tua  voluntate,  mandati  erit  actio. 
Idem  Labeo  recte  dicit  si  a  me  culpa  absit  repignerandi, 
creditor  autem  nolit  reddere  pignus,  competere  tibi  ad 
hocdumtaxat  commodati1),  ut  tibiactiones  ad  versus  eum 
praestem.  Abesse  autem  culpa  a  me  videtur,  sive  jam 
solvi  pecuniem  sive  solvere  sum  paratus.  Sumptum 
plane  litis  ceteraque  aequum  est  eum  adgnoscere,  qui 
commodatum  accepit. 

Hier  ist  nicht  nur  der  prägnante  Tatbestand,  sondern 
auch  die  Entscheidung  echt  bis  verum  esse,  die  folgenden 
Distinktionen,  z.  B.  die  an  das  Einschiebsel  der  1.  5§  2  eodem 
erinnernde  Hingabe  der  merces  für  das  Überlassen  der 
Pfandsache  sind  es  schwerlich.  Uns  interessiert  aber  nur 
der  Schlußfall,  nach  dem  Labeo  den  zur  Wiederauslösung 
des  Pfandes  bereiten  Kommodatar  überhaupt  nur  auf 
Klagenzession  haften  läßt,  wobei  er  freilich  dem  commo- 
dans  die  Prozeßkosten  ceteraque  —  zu  Recht  fragt  schon 
Beseler2):  was  denn?  —  ersetzen  soll.  Gewiß  hat  hier 
der  Klassiker  den  custodiapflichtigen  Kommodatar  schlecht- 
hin für  das  Pfand  einstehen  lassen,  wenn  der  Pfandgläu- 
biger, der  die  Zahlung  bereits  empfangen  hat  oder  nicht 
nehmen  will,  das  Pfand  behält.3)  In  solchem  Verhalten 
kann  sogar  nach  Mela4)  ein  furtum  enthalten  sein,  das 
gewiß  den  Kommodatar  hier  sowenig  wie  sonst  entlastet. 
Die  Kompilatoren  hingegen,  indem  sie  aus  dem  Verleiher 
ego  den  Empfänger  tu  machen  und  umgekehrt,  wollen 
sprachlich  nicht  minder  anstößig  wie  sachlich  nur  auf 
das  Fehlen  der  culpa  repignerandi  ( ! )  beim  Kommodatar 
sehen  und  die  soll  schon  fehlen,  wie  wir  freilich  viel  später 
erst  erfahren,  wenn  dieser  nur  bereit  ist,  zu  zahlen.  Dann 
befreit  den  Kommodatar  schon  die  Klagenzession  und  es 
soll  sich  der  commodans,  freilich  für  Rechnung  des  Ent- 
leihers, mit  dem  Pfandgläubiger  herumschlagen  müssen.   Es 

*)  Das  fehlende  actionem  (echt  nach  Kalb,  Wegweiser  S.12)  wird 
hier  vielleicht  durch  das  folgende  aotiones  entschuldigt. 

a)  Beiträge  III  S.  182,  während  Segre,  studi  Fadda  VI  p.  389 l 
an  der  Echtheit  des  Kerns  nicht  zweifelt. 

*)  Nicht  bloß,  ut  agas  cum  creditore,  wie  Beseler  meint. 

4)  1.  52  |  7  D.  47,  2. 
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ntlioh  derselbe  Schutz,  den  die  Kompilation  dem 
Käufer  gegen  den  schuldlos  um  die  Sache  gebrachten  Ver- 
käufer gewährt,  und  dessen  Klassizität  uns  später1)  noch 
zu  beschäftigen  hüben  wird.    Jedenfalls  ist  die  in  der  1.  6 
§  12  D.  13,  6  beliebte  Herabmilderung  der  Haftung  des 
Kommodatars  von  der  klassischen  Custodiahaftung  ebenso- 
weit entfei  nt ,  wie  wenn  Tribonian  im  folgenden  Paragraph2) 
die  schlechthinnige  Haftung  des  Entleihers  eines  Sklaven 
mit    Gerät  für  etwa  dem  Sklaven  abhanden  gekommenes 
(lerät  nur  für  den  Fall  eines  in  concreto  gegebenen  per- 
sönlichen Verschuldens  des  Entleihers  aufrechterhalten  will. 
Si  me  rogaveris  ut  servum  tibi  cum  lance  commo- 
darem  et  servus  lancem  perdiderit  Cartilius  ait  periculum 
ad  te  respicere,  nam  et  lancem  videri  commodatam  [quare 
eulpam  in  eam  quoque  praestandam].     Plane  si  servus 
cum   ea   fugerit,   eum    qui   commodatum   aeeepit,   non 
teneri,  [nisi  fugae  praestitit  eulpam]. 

Für  den  Klassiker  genügt  als  Begründung  für  die 
Haftung  des  Entleihers,  daß  überhaupt  eine  entliehene 
Sache  beim  Entleiher  verlorenging,  ohne  daß  ein  an- 
erkannter Entlastungsgrund  vorlag.  Der  Kompilator  fin- 
giert mit  dem  sprachlich  anstößigen  in  eam  quoque  (statt 
des  Ablativs)  ein  individuelles  Verschulden  des  Kommoda- 
tars  und  will  zum  Schluß,  wenn  der  Kommodatar  sich 
mit  der  Flucht  des  Sklaven  exkulpieren  kann,  sprachlich 
nicht  minder  anstößig3)  wie  der  typischen  Betrachtung 
der  Klassiker  zuwider  fragen,  ob  in  concreto  eine  culpa 
fugae  (!)  zu  prästieren  sei. 

In  derselben  Tendenz  interpoliert  ist  die  1.  77  pr. 
D.  47,  2: 

Pomponius  libro  trigesimo  oetavoad  QuintumMucium. 

Qui  re   sibi  commodata  [vel  apud  se  deposita]  usus 

est  aliter  atque  aeeepit,  si  existimavit  se  non  invito  do- 

mino  id  facere,  furti  non  tenetur.    Sed  nee  depositi  ullo 

modo  tenebitur.   Commodati  an  teneatur,  in  culpa  aesti- 

l)  S.  302f.  bes.  314  f. 

*)  Vgl.  die  treffende  Erörterung  von  Schulz,  Grünhut  38  S.  14f., 
unter  Berufung  auf  Seckel,  custodia  S.  117  links  unten. 
s)  So  schon  Eisele,  Savigny-Zeitschr.  30,  112. 
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matio  erit  id  est  an  non  debuerit  existimare  id  dominum 

permissurum. 

Daß  das  vel  apud  se  deposita  auf  eine  ungeschickte 
Verkürzung  der  Erörterung  des  Quintus  Mucius1)  durch 
die  Kompilatoren  zurückgeht,  hat  schon  De  Ruggiero*) 
aus  dem  nur  fürs  commodatum  passenden  aliter  usus  est 
atque  accepit  richtig  geschlossen. 

Im  übrigen  entspricht  der  Gedanke  des  ersten  Satzes 
der  Erörterung  des  Q.  Mucius1)  und  der  auf  ihr  fußenden 
Erörterung  des  Gajus.3)  Aber  zu  Unrecht  hat  man  bisher4) 
den  Schlußsatz  für  echt  gehalten.  Sprachlich  ist  in  culpa 
aestimatio  erit  doch  wohl  für  Pomponius  unmöglich.  Sach- 
lich fällt  zunächst  auf,  daß  anders  als  in  der  Parallelstelle 
in  1. 16  D.  13,  1  gar  nicht  gesagt  wird,  für  welchen  Schaden 
denn  der  Kommodatar  haftbar  gemacht  werden  soll.  Das 
in  culpa  aestimatio  erit  id  est  an  non  debuerit  existimare  .  . 
ist  auch  sachlich  ungeschickt.  Denn  man  kann  die  culpa 
nicht  allein  dadurch  bestimmen,  daß  man  anfügt,  er  durfte 
nicht  an  Erlaubnis  glauben.  So  abstrakt  und  doktrinär 
hätte  der  Klassiker  niemals  den  praktischen  Fall  behandelt. 
Auch  insofern  ist  die  Fassung  unglücklich,  als  sie  den  An- 
schein erweckt,  als  müsse  der  commodans  dem  vertrags- 
widrig gebrauchenden  Kommodatar  noch  seine  Schuld  nach- 
weisen und  gar  zu  diesem  Behufe  noch  widerlegen,  daß 
jener  keinen  berechtigten  Grund  hatte,  die  Erlaubnis  des 
commodans  zu  unterstellen.5)    Daß  dieses  Abstellen  darauf, 

*)  Gellius,  Noctes  atticae  6  (7),  15,  2:  Itaque  Q.  Scaevola  in 
librorum  quos  de  jure  civili  composuit  XVI  verba  haec  posuit:  Quod 
ciu  servandum  datum  est,  si  id  usus  est,  sive  quod  utendum  accepit 
ad  aliam  rem  atque  accepit  usus  est,  furti  se  obligavit. 

2)  Bulletino  19  S.  72f.  »)  Inst.  3,  197. 

*)  Vgl.  z.  B.  Perrini,  Archivio  53  p.  259;  Pernice,  Labeo  II  2,  1 
(1900)  S.  156;  De  Ruggiero,  Bull.  19  S.  73-74. 

8)  Das  erinnert  an  den  m.  E.  schwerlich  echten  Schluß  der  1.  5 
D.  12,  1,  den  freilich  Gradenwitz  neuerdings  (Savigny-Zeitschr.  34 
S.  271  als  sicher  echt  bezeichnet  hat:  Pomponius  libro  vicensimo  secundo 
ad  Sabinum.  Quod  te  mihi  dare  oporteat  si  id  postea  perierit  quam 
per  te  factum  erit  quominus  id  mihi  dares,  tuum  fore  id  detrimentum 
constat.  Sed  cum  quaeratur  an  per  te  factum  sit,  animadverti  debebit, 
non  solum  in  potestate  tua  fuerit  id  nee  ne  aut  dolo  malo  feceris  quo- 
minus esset  vel  fuerit  nee  ne,  sed  etiam  si  aliqua  iusta  causa  sit, 
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ibredewidrig  gebrauchende  Komraodatar  glauben 
mußte  oder  durfte,  den  Klassikern  ganz  fremd  ist,  ergibt 
aus  völlig  zweifelsfreien  Zeugnissen*  die  diese  Frage 
nach  der  individuellen  Schuld  gar  nicht  aufwerfen.1)  Die 
Klassiker  stehen  einfach  auf  dem  Standpunkt,  daß  selbst 
die  anerkannten  Exkulpationsgründe  die  Haftung  des  Kom- 
modatars  nur  so  lange  ausschließen,  als  er  den  vertrags- 
mäßigen Gebrauch  einhält.  Davon,  daß  sich  etwa  hier 
der  Custodiapfliohtige  mit  in  concreto  nicht  verschuldeter 
Unkenntnis  der  Schranken  seiner  Gebrauchsfreiheit  ent- 
lasten kann,  ist  den  Klassikern  nichts  bekannt.  Fraglich 
konnte  nur  sein,  ob  sie  dem  vertragswidrig  gebrauchenden 

propter  quam  intelligere  deberes  te  dare  oportere.  Ln  der  1.  12 
§  3  D.  16,  3  (die  Lenel  als  Pomponius  701  mit  imsrnni  Fragment  ver- 
bindet) fragt  Pomponius  l>'-i  Erörterung  der  Voraussetzungen  der  RechtS- 
hängigkeitshaftung  nur.  ob  der  verklagt«  Depositar  iudieii  aeeipiendi 
tempore  potuit  id  reddere  mc  reddidit.  Die  Möglichkeit  «einer  sub- 
jektiven Binsiohl  wird  gar  nicht  erwogen.  Dem  entspricht,  daß  Julian- 
Paulus  ohne  weiteren  Vorbehalt  den  Schuldner  haften  läßt,  wenn  er 
in  Unkenntnis  seiner  Verpflichtung  den  Leistungsgegenstand  zerstört 
(L  91  §  2  D.  45.  1).  und  daß  Paulus  in  der  1.  49  §  2  D.  45,  1  die  Stipu- 
lation neque  jvr  te  neque  p<-r  heredem  tuum  fieri  dahin  auslegt,  daß 
per  heredem  videtur  fieri  quamvis  absit  et  ignoret  ed  ideo  non 
f  acit  (faciat  ?)  quod  fieri  ex  stipulatu  oportet  und  nur  für  den  pupillae 
bflCM  anders  entscheidet,  t-U-nso  wie  nach  das  operarum  indictio  hin- 
sichtlioh  des  libertus  aegrotans  (L  23  §  1  1).  38,  1,  ebenso  Ulpian  in  1.  16 
pr.  cod.).  Ist  es  da  denkbar,  daß  Pomponius  den  objektiv  säumigen 
und  leistungsfähigen  Schuldner  nur  dann  in  Verzug  befindlich  erklärt  habe, 
wenn  eine  iustacausa  vorliege,  aus  der  er  seine  Schulderkennen  müßte? 
Ist  denn  die  Existenz  der  Schuld  nicht  zunächst  iusta  causa  genug  oder 
soll  der  ohne  solche  besondere  iusta  causa  seine  Schuld  Kennende  nicht 
haften?  Das  von  Gradenwitz  herangezogene  Problem  der  iusta  causa 
traditionis  der  1.  31  pr.  D.  41,  1  kann  m.  E.  als  gänzlich  anders  gelagert 
zur  Erklärung  nicht  dienen.  Kann  es  sich  überhaupt  in  der  1.  5  citata 
um  eine  positive  Voraussetzung  für  die  Einsicht  des  Schuldnern 
in  seine  objektiv  feststehende  Schuld  und  nicht  vielmehr  höchstens 
um  eine  iusta  causa  dafür  handeln,  daß  der  Schuldner  zu  seiner  Ent- 
lastung sich  ausnahmsweise  auf  seine  Unkenntnis  berufen  darf  ?  Aber 
gerade  diese  Vermengung  von  Erfüllungspflicht  und  Exkulpierunjf 
des  Schuldners  ist  tribonianisch,  wie  Pernice,  Labeo  II  1,  2  S.  179 
hinsichtlich  der  interpolierten  1.  68  i.  f.  D.  18,  1  richtig  bemerkt.  Vgl. 
später  S.  269  f. 

l)  Vgl.  1.  18  pr.  D.  13,  6  (Gaius),  1.  5  §  7  D.  13,  6  (Ulpian).    Pauli 
.sent.  2,  4.  3. 
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Kommodatar  nicht  in  dem  Fall  die  Berufung  auf  jene 
typischen  Kasusfälle  gestattet  haben,  wo  dieser  casus  auch 
bei  vertragsmäßigem  Gebrauch  den  Untergang  oder  den 
Verderb  herbeigeführt  hätte,  wo  also  zwischen  vertrags- 
widrigem Gebrauch  und  ruina  naufragium  incendium  usw. 
kein  Kausalzusammenhang  bestand.  Vielleicht  hat  gerade 
diese  Frage  Pomponius  in  1.  16  D.  13,  1  erörtert: 

Pomponius  libro  trigesimo  octavo  ad  QuintumMucium. 
Qui  furtum  admittit  vel  re  commodata  [aliter  atque 
accepit  Pomp.  ?]  vel  deposita  utendo,  condictione  quo- 
que  ex  furtiva  causa  obstringitur :  quae  differt  ab  actione 
commodati  hoc,  quod  etiamsi  [sine  dolo  malo  et  culpa 
eius]  interierit  res,  condictione  tarnen  tenetur,  cum  in 
commodati  actione  [non  facile  ultra  culpam  et  in  depositi 
non  ultra  dolum  malum  teneatur  is  cum  quo  depositi 
agetur]. 

Natürlich  ist  auch  hier  die  Erörterung  des  Pomponius 
zusammengestrichen.  So  schon  am  Beginn  das  furtum 
re  commodata  utendo.  Das  unklare  non  facile  ultra  cul- 
pam rührt  nicht  von  ihm,  zumal  als  Subjekt  und  Prädikat 
zu  in  commodati  actione  non  facile  ultra  culpam  nichts 
weiter  folgt  als:  teneatur  is  cum  quo  depositi  agetur. 
Auch  hier  ist  der  Tatbestand  verschwommen,  wir  wissen 
nur,  daß  nach  dem  das  furtum  enthaltenden  Gebrauch 
die  geliehene  oder  zur  Verwahrung  gegebene  Sache  unter- 
geht. Ist  der  vertragswidrige  Gebrauch  wissentlich  ge- 
schehen, so  besteht  gegen  den  Gebrauchenden  auch  die 
condictio  furtiva,  einerlei  aus  welchen  Ursachen  der  Unter- 
gang erfolgt  ist.1)  Vielleicht  hat  Pomponius  fortgefahren, 
die  Vertragsklage  setze  voraus,  daß  der  Untergang  nicht 
auch  ohne  die  Vertragswidrigkeit  erfolgt  wäre.  Den  Kom- 
pilatoren  genügt  statt  dessen  der  Hinweis,  daß  der  Kom- 
modatar „nicht  leicht"  über  dolus  und  culpa  hinaus  hafte, 
wobei  wohl  auf  Abreden  wie  in  1.  5  §  3  i.  f.  verschämt  ver- 
wiesen werden  sollte.  Wie  sie  die  Bemessung  der  culpa 
verstanden  wissen  wollten  T  hatten  sie  ja  in  der  1.  77  D.  47,  2 
genügend  betont. 

x)  1.  20  D.  13,  1. 
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In  der   längst    als   interpoliert    erkannten1)  1.    1    §  47 
D.  16,  3  vorstatten  sie  sogar  dem  Erben  des  Kommodatars, 
der  die  geliehene   Sache  veräußerte,  die  Entschuldigung, 
er  habe  von  dem  Kommodat  nichts  gewußt. 
Ulpianus  libro  trigesimo  ad  edictum. 
Quia  autem  dolus  dumtaxat  in  lianc  actionem  venit, 
quaesitum  esl  n  he  res  rem  apud  testatorem  depositam 
[vel  commodatam]  distraxit  ignarus  depositam  [vel  com- 
modatam], an  teneatur.      Et  quia  dolo  non  fecit,  non 
tenebitur  de  re  .  .  . 
An  dem  Einschub  des  vel  commodatam  in  diese  nur 
von  hanc  actionem,  nämlich  depositi,  redende  Stelle  kann 
gar  kein  Zweifel  sein. 

In  diesen  Zusammenhang  gehört  auch  die  Interpola- 
tion der  1.  14  §  10  D.  47,  2: 

Ulpianus  libro  vicensimo  nono  ad  Sabinum. 
An  pater  cuius  filio  commodata  res  est,  furti  actio- 
nem habeat,  quaeritur.    Et  Iulianus  ait  patrem  hoc  no- 
mine agere  non  posse,  quia  custodiam  praestare  non  de- 
beat.     Sicut,  inquit,  is  qui  pro  eo,  cui  commodata  res 
est,  fideiussit,  non  habet  furti  actionem.     Neque  enim, 
inquit,  is,  cuiuscumque  intererit,  rem  non  perire,  [habet 
furti  actionem,  sed  qui  ob  eam  rem  tenetur,  quod  ea 
res  culpa  eius  perierit].    Quam  sententiam  Celsus  quoque 
libro  duodecimo  digestorum  probat. 
An  der  Echtheit  der   Stelle  bis  zur  Klammer  kann 
weder  nach  sprachlichen  noch  sachlichen  Rücksichten  ein 
Zweifel  sein.    Julian  erörtert  nach  dem  Bericht  des  Ulpian 
die  Tragweite  der  bekannten  Schulformel  is  cuius  interest 
rem  non  perire  über  die  Aktivlegitimation  zur  actio  furti 
an  praktischen  Fällen,  um  zu  zeigen,  daß  die  Formel  ein- 
schränkend ausgelegt  werden  muß.     Nicht  jeder  ist  legi- 
timiert, der  ein  rechtliches  Interesse  daran  hat,  daß  dem 
Custodiapflichtigen  nicht  die  Sache  gestohlen  werde,  wie 
der   mit   dem   peculium   haftende    Gewalthaber   oder   der 
Bürge  des  Kommodatars,  auch  nicht,  wie  Gajus  bei  Er- 
örterung des  gleichen  Problems  in  der  1.  49  pr.  D.  47,  2 

*)  De  Ruggiero,  Bull.  19  S.  4G,  50. 
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bemerkt,  der  Gläubiger  des  bestohlenen  Schuldners,  mag 
ihm  auch  durch  den  Diebstahl  das  einzige  Befriedigungs- 
objekt  entzogen  sein,  so  wenig  wie  in  1. 52  §  18  eod. 
nach  Mela-Ulpian  der  socius  des  um  das  Pfand  bestoh- 
lenen Gläubigers  oder  ferner  nicht,  wie  Paulus  bei  Er- 
örterung der  gleichen  Formel  in  1.  86  i.  f.  h.t.  bemerkt,  der 
Bürge  des  bestohlenen  Pächters  (obwohl  seine  Haftung  nun 
akut  oder  sein  Regreßanspruch  nun  notleidend  wird).  Nun 
mag  es  sein,  daß  Julian  in  der  1.  14  §  10  citata  auch  die 
positive  Einschränkung  der  zu  weiten  Formel  is  cuius  inter, 
est  rem  non  perire  gefunden  hat,  die  die  Kompilatoren- 
weil  sie  wohl  auch  den  erst  von  ihnen  nicht  mehr  zugelasse- 
nen1) Gläubiger  des  um  das  Schuldobjekt  —  nicht  bloß 
das  Haftungsobjekt  —  bestohlenen  Sachschuldners  umfaßt 
haben  wird,  weggestrichen  haben;  aber  so  viel  ist  sicher, 
daß  diese  positive  Formulierung  des  Julian  und  Celsus 
nicht  dahin  gelautet  hat,  qui  ob  eam  rem  tenetur,  quod 
ea  res  culpa  eius  perierit.  Denn  ein  Gestammel  ob  eam 
rem  quod  ea  res  ist  nicht  bloß  für  diese  Klassiker  stilistisch 
ausgeschlossen2),  sondern  auch  sachlich  ist  die  Fassung 
derart  unglücklich,  daß  sie  weit  mehr  umfaßt  als  das  Ge- 
meinte, nämlich  den  Sachschuldner  selbst,  der  sich  die 
Sache  schuldhaft  stehlen  läßt.  Dagegen  spricht  zwar 
nicht  die  1.  52  §  9  D.  47,  2: 

Ulpianus  libro  trigesimo  septimo  ad  edictum. 
Si  servus  tuus  vel  filius  polienda  vestimenta  susceperit. 
anf  urti  actionemhabeas,  quaeritur.  [Et  si  quidem  peculium 
servi  solvendo  sit,  potest  habere  furti  actionem.  Si  non  f  ue- 
rit  solvendo,  dicendum  est  non  competere  furti  actionem.] 
Denn  die  Unechtheit  folgt  hier  schon  formell  aus  dem 
lückenhaften  Tatbestand,   aus  dem   Subjektwechsel  pecu- 
lium,   potest,    fuerit    und   der   weitschweifigen    Stil-    und 
Gedankenarmut,    der    jeder    Begründung     ermangelnden 
Entscheidung,  die  den  filius  des  Tatbestands  vergißt  und 
nicht  einmal  das  Problem  der  1.  14  §  10  und  der  1.  86  i.  f. 
h.   t.   berührt,   geschweige   denn   die   dortige   gegenteilige 
Entscheidung  des   Julian   Ulpian   berücksichtigt.3)      Viel- 

*)  Vgl.  später  S.  276f. 

2)  Zutreffend  Schulz,  Savigny-Zeitschr.  32  S.  90. 

?)  Auch  die  scheinbar  übereinstimmende  Pauli  eent.  II  31,  20  ist 
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mehr  f*  »l>^t   die   Unechtheil   des  culpa  eiu«  perierit  in  der 

1.  14  §  10  <  it.  einfach  dar. ms,  daß  nach  den  vorangegange- 
nen Erörterungen  Julians,  die  alles  auf  die  Custodiahaftung 

mit  actio  furti  Klagenden  abstellen,  die  Frage  der 
Schuld  oder  Unschuld  an  dem  Verlust  der  Sache  für  das 
Problem  der  actio  furti  des  pater  gänzlich  gleichgültig  ist. 
Für  den  Klassiker  .Julian  ist  ebenso  selbstverständlich  wie 
für  den  Gabis  der  Institutionen,  daß  der  Kommodatar  durch 
einfaches  furtum  niemals  entlastet  wird.  Darum  "hat  er 
bei  Solvenz  stets  die  actio  furti,  die  Kompilatoren  hingegen, 
die  Custodia-  und  Neglegenzhaftung  verselbigen,  scheuen 
nicht  die  praktisch  unerträgliche  Folgerung,  daß  die  actio 
furti  voraussetze,  daß  der  Kläger  sich  im  Prozeß  gegen  den 
Dieb  der  pflichtwidrigen  Nicht  hinderung  des  Diebstahls  be- 
zichtige. Auf  diese  sehr  EU  Unrecht  den  Klassikern  zuge- 
schriebene Weisheit  werden  wir  noch  des  öfteren  stoßen.1) 

Haben  aber  die  Byzantiner  hier  überall  die  klassische 
Custodiahaftung  des  Kommodatars  in  eine  solche  wegen 
Verletzung  einer  in  concreto  gebotenen  diligentia  abgemil- 
dert, so  werden  damit  all  die  an  deren  Stellen  der  Kom- 
pilation verdächtig,  in  denen  die  Haftung  des  Kommo- 
datars einfach  auf  culpa  oder  neglegentia  abgestellt  oder 
eingeschränkt  wird.  So  vielleicht  zwar  nicht  der  etwas 
pedantisch  anmutende  Zusatz  zu  mortes  servorum:  quae 
sine  dolo  et  culpa  eius  aeeidunt2)  in  der  schwer  inter- 
polierten 1.  18  h.  t.  oder  quae  sine  culpa  aeeidunt  in  der 
nicht  minder  verdorbenen  -1.  23  D.  50,  16.3)  Denn  der  Ge- 
danke, daß  die  typischen  Entlastungsmomente  nicht  be- 
freien, wenn  sie  durch  Sorgfalt  hätten  vermieden  werden 
können,  ist  an  sich  klassisch.  Wohl  aber  ist  unecht  der 
durch  das  objektive  Gegebensein  von  Materialfehlern  der 
angegebenen  Art  noch  keineswegs  gerechtfertigte,  auch  for- 
mell anstößige  Zusatz  zu  periculum:  quod  culpa  contigit 
rogantis  commodatum  in  der  im  wesentlichen  echten  1.  5 

schon  wegen  ihres  lückenhaften  Tatbestands  für  das  klassische  Recht 
nicht  beweisend.     Anders  Schulz,  Savigny-Zeitschr.  32  S.  91. 

*)  Vgl.  später  S.  229.  246.       2)  Unecht  nach  De  Medio,  Bull.  20,  177. 

9)  Der  echte  Ulpian  der  1.  5  §  7  D.  13,  6  sieht  hingegen  in  dem 
natürlichen  Tod  einen  Entlastungsgrund  und  fügt  nur  als  Ausnahme  an: 
Interdum  et  mortis  damnum  ad  eum  qui  commodatum  rogavit  pertuiet. 
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§  7  h.  t.1)  oder  das  diligentia  zu  Beginn  der  1.  5  §  9  D.  13,  6, 
das  wohl  tendenziös  für  custodia  eingesetzt  ist2),  um  den 
Leser  an  die  Identität  mit  der  hinsichtlich  der  Nebensache 
schon  von  den  veteres  betonten  Haftung  für  custodia  glau- 
ben zu  lassen.  So  aber  schließlich  auch  die  1.  5  §  3  D.  13,  6 
von  Ulpian,  in  der  das  Q.  Mucii  sententia  existimantis  et 
culpam  praestandam  et  diligentiam 3)  et  si  forte  res  aesti- 
mata  data  sit,  omne  periculum  praestandum  ab  eo  qui 
aestimationem  se  praestaturum  recepit  doch  schon  sprach- 
lich unschön  erscheint,  weil  das  praestandam  culpam  et 
diligentiam  ein  „Zeugma"  enthält,  d.  h.  uns  zwingt,  das 
praestare  in  zwei  ganz  verschiedenen  Bedeutungen  zu  ver- 
stehen, nämlich  als  einstehen  für  und  als  ausüben.  Diese 
schon  von  Per  nie  e  (Labeo  II  2,  1  S.  205  x)  bemerkte  harte 
Wendung  findet  sich  auch  sonst  in  interpolierten  Stellen4), 
während  sie  in  guter  Prosa  kaum  begegnet.6) 

*)  Vgl.   später  S.  260f. 

2)  Treffend  schon  hervorgehoben  von  Seckel  bei  Heumann  S.  117. 

3)  Die  eigentümliche  Annahme  Huvelins,  Furtum  I  S.  363  zu 
Note  3,  daß  das  Wort  diligentia  hier  wie  überhaupt  bei  den  veteres 
einen  sehr  viel  weiteren  Sinn  gehabt  und  nur  die  Verantwortung  für 
via  maior  ausgeschlossen  habe,  nicht  aber  für  Diebstahl  (so  daß  die 
custodia  der  Späteren  darunterfiele),  wird  m.  E.  schon  durch  das  Schwei- 
gen des  Ulpian  hier  und  durch  die  durchaus  in  klassischem  Sinn  ver- 
wendete Bedeutung  der  custodia  bei  den  veteres  in  den  folgenden  §§6 
und  9  i.  f.  der  1.  6  D.  13,  6  von  Ulpian  ausgeschlossen.  Von  geschicht- 
licher Entwicklung  oder  gar  fremdrechtlichem  Einfluß  auf  Gajus, 
der  offenbar  feststehendes  Recht  vorträgt,  zeigen  die  Quellen  nichts. 
Anders  K  ni  e p ,  Gajus  S.  487f.,  519,  der  custodia  in  D.  47, 2, 12  und  48,  4 
grundlos  verdächtigt  und  trotz  Schulz,  Kr.  V.  Seh.  1912  S.  34 f.  1.  91  eod. 
mißversteht,  in  1.  60  §  2  den  Satz  sed  iudioem  zu  Unrecht  für  echt  hält. 

*)  Vgl.  das  dolum  et  culpam  et  diligentiam  et  custodiam  praestare 
der  1.  5  §  15  D.  13,  6  (vgl.  später  S.  219);  oder  das  praestando  dolum  et 
culpam  et  quantum  in  suis  rebus  diligentiam  der  1.  1  pr.  D.  27,  3;  oder 
das  dolum  et  culpam  et  custodiam  exhibere  der  sicher  ebenso  unechten 
c.  19  C.  8,  13  (vgl.  später  S.  221);  hingegen  korrekt  das  non  solum  dolum 
sed  etiam  culpam  et  custodiam  praestet  der  gleichfalls  völlig  unechten 
I.  1  §  35  S.  16,  3  (oben  S.  178  Note  1),  inkorrekt  aber  das  praestare  tarn 
dolum  quam  culpam  sed  etiam  diligentiam  praestabit  quam  in  suis 
rebus  exhibet  der  interpolierten  1.  17  D.  23,  3;  ferner  non  dolum  solummodo 
sed  etlatam  neglegentiam  et  hoc  amplius  etiam  diligentiamdebentdereben- 
so  unechten  1.  8  D.  50,  8;  oder  das  custodiam  praestare  utrum  plenam  ut  et 
diligentiam  praestet  an  vero  dolum  dumtaxat  der  unechten  1.  2  §  1  D.  18,  6 
(vgl.  später  S.  207,  347).        s)  Stolz-Schmalz,  Lat.  Grammatik  S.  686. 
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Aller  Wahrscheinlu  »hkeit  nach  stand  im  Originaltext 
der  1.  5  §  •'{  D.  13,  6,  entsprechend  der  Ansicht  der  veteres  in 
§§  G,  9  desselben  Fragmente  und  den  Paulussentenzen  (2, 
4,  5),  anstatt  culpa  custodia.  Ist  dieselbe  Vermutung  auch 
hinsichtlich  des  Ausspruchs  des  Modestin  libro  differentia- 
rum  seeundo  sub  titulo  de  deposito  vel  commendato)  in 
Coli.  10,  2,  1  gerechtfertigt?: 

Commodati  iudicio  conventus  et  eulpam  praestare 
cogitur,  qui  vero  depoeiti  convenitur,  de  dolo  non  etiam 
de  culpa  condemnandus  est.  Commodati  enim  contractu, 
quia  utriusque  contrahentis  utilitas  intervenit,  utrumque 
praestatur.  In  depositi  vero  causa  sola  deponentis  uti- 
litas vertitur,  et  ibi  dolus  tantum  praestatur  .... 

Depositi  damnatus  infamis  est,  qui  vero  commodati 
damnatur,  non  fit  infamis.  Alter  enim  propter  dolum, 
alter  propter  eulpam  condemnatur. 

Unangreifbar1)  ist  der  Ausspruch  trotz  seiner  Über- 
lieferung in  der  eollatio  nicht,  denn  daß  beim  commodatum 
utriusque  contrahentis  utilitas  vertitur,  kann  Modestin  nicht 
gesagt  haben.    Hier  muß  verändert  worden  sein.*)    Es  wäre 

»)  Mitteia,  R.  Pr.  R.  S.  329  im  Hinblick  auf  den  §  3  m.  E.  zu 
Recht,  auch  wenn  man  erwägt,  daß  in  1.  32  §  1  D.  26,  7  cuius  nulla 
culpa  admissa  proponitur,  ebenso  wie  im  §3  dasscilicetsi  nonperdituro 
strvo  administrationem  credidit  höchstwahrscheinlich  dem  Gutachten 
des  Modestin  erst  von  Tribonian  angefügt  ist,  ebenso  wie  dem  Aus- 
spruch des  noch  spateren  Hermogenian  in  1.  50  eod.  das  cum  fuisset 
celcberrimus,  das  sich  mit  hartem  Subjektwechsel  auf  argentarius  be- 
ziehen soll  und  verschämt  durch  den  ungewöhnlichen  sonst  nirgends 
begegnenden  Superlativ  darauf  hinweisen  soll,  daß  der  tutor  diligentia 
exaetissima  erfüllt  hat;  daß  ferner  die  von  Kubier  a.  a.  0.  S.  251 
und  Rabel  Grundzüge  S.  478  angerufene  1.41  D.  26,  7  wegen  des 
unlogischen  quoniam- Satzes  und  der  leeren  Wiederholung  im  Schlußsatz 
schwerlich  unverändert  ist.  Vgl.  auch  den  Einschub  vel  lata  culpa 
vel  levi  culpa  in  C.  6,  51,  7  Lenel,  Savigny-Zeitsohr.  38,  268.  Siehe 
übrigens  Mi tt eis  selbst  S.  329  Ziff.  4  am  Ende.  Vgl.  über  eollatio  X  2,  2 
auch  Rotondi  in  Rivista  Italiana  51  (1912)  p.  155  („sicuramente 
genuino"),  ebenso  bull.  25,  45 l;  die  Bemerkung  Rabeis  über  Rotondi 
Grundzüge  478*  ist  irrig. 

*)  Vgl.  Ulpian  in  1. 5  §  3 D.  13,  6;  L  5  §  10 eod. ;  Garus  in  1. 18 eod. ;  übri- 
gens erregt  auch  die  gleiche  Begründung  im  §  2  von  eollatio  X  2  mindestens 
mit  Rücksicht  auf  die  fiduciacum  amico  contraeta  (Gaius2, 60)  Bedenken. 
Siehe  auch  später  S.  222  vor  Note  1.   Nioht  überzeugend  Kniep  S.  508. 
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nicht  ausgeschlossen,  daß  der  Epitomator  das  ihm  nicht 
verständliche  custodiam  des  römischen  Klassikers  in  eulpam 
verändert  hätte.  Aber  auch  wer  dies  ablehnt,  wird  zugeben 
müssen,  daß  es  dem  Klassiker  nur  darauf  ankam,  zu  zeigen, 
daß  grundsätzlich  nur  bei  utriusque  utilitas  für  mehr  als 
dolus,  nämlich  culpa  oder  neglegentia,  gehaftet  werde,  wo- 
bei der  Umstand,  daß  der  Kommodatar  daneben  sogar  für 
custodia  einzustehen  hat,  beiseite  bleiben  konnte. 

Es  wird  nun  zu  erweisen  sein,  daß  ganz  auf  die  gleiche 
Weise  die  Kompilatoren  die  klassische  Custodiahaftung,  die 
nicht  nur  dem  von  Gajus  genannten  fullo  und  sarcinator, 
sondern,  wie  bereits  Seckel1)  und  Schulz2)  aus  der  Recht- 
fertigung  durch   das   mercedem   capiendo   mit   Recht  ab- 
geleitet haben,  jedem  conduetor  operi  hinsichtlich  der  ihm  zur 
Bearbeitung  anvertrauten  Sachen  oblag,  unter  Berücksichti- 
gung rein  individueller  Entschuldigungsgründe  abgemildert 
haben.     So  gestattet  erst  Tribonian  in  der  1. 27  §  29  D.  9, 2 
dem  Handwerker  die  Berufung  auf  Fehler  der  ihm  zur  Re- 
paratur oder  Abänderung  anvertrauten  Sachen  oder  Stoffe. 
Ulpianus  libro  oetavo  deeimo  ad  edictum. 
Si  calicem  diatretum  faciendum  dedisti,  [si  quidem 
imperita  f regit,    damni   iniuria  tenebitur.     Si  vero  non 
imperitia  fregit,  sed  rimas   habebat  vitiosas,  potest  esse 
excusatus.]   Et  ideo  plerumque  artificio  convenire  solent, 
cum  eius  modi   materiae  dantur,  non  periculo  suo  se 
facere  quae  res  ex  locato  tollit  actionem  [et  Aquiliae]. 
Hier  ist  der  erste  Satz  unheilbar  entstellt.     Zunächst 
ist  unecht  der  ungeschickt  eingeschobene  Satz  mit  si  qui- 
dem fregit  (statt  fregerit)  und  dem  unerträglichen  Subjekt- 
wechsel,   dem  fehlenden  Objekt,  sodann  der  Stilarmut  si 
quidem,  imperitia  fregit,  si  vero  non  imperitia  fregit,  weiter 
mit  nicht  minder  hartem  Subjektwechsel  sed  rimas  habebat 
vitiosas,  nämlich  nicht  mehr  „er",  der  Handwerker,  son- 
dern „er",  der  Kelch,  sodann  dem  bei  Tribonian  beliebten3) 
potest  esse  excusatus.     Aus  dem  sprachlich  (außer  dem 

x)  Custodia- Artikel  bei  Heumann  S.  117ee. 

«)  Grünhut  38  S.  22 ;  Krit.Vierteljahrsschr.  1912  S.  39.  Sav.-Zeitschr. 
32,  62.    Abweichend  Kubier,  Festgabe  für  Gierke  S.  267  Note  2. 

»)  Z.B.  1.  19  §  1  D.  19,  2;  1.  16  §  1  D.  13,  7.  Meine  Haftung  des 
Verkäufers  S.  96. 
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doch  wohl  angeklexten  et  Aquiliae)  und  sachlich  nicht  zu 
itandenden  Schluß  der  Stelle  ergibt  ßich,  daß  der 
ikrr  dem  custodiam  prästierenden  Handwerker  solche 
Exkulpation  unter  Berufung  auf  Fehler  des  von  ihm  über- 
nommen« n  Materials  g<  rade  nicht  gestattet  habe,  denn  von 
einer  vis  cui  resisti  non  potest  kann  natürlich  keine  Rede 
■ein,  da  ja  an  sich  der  Handwerker  als  Fachmann  als  ver- 
pflichtet erscheint,  die  Arbeit  an  ungeeignetem  Material 
abzulehnen  oder  wenigstens  einzustellen1),  solange  nicht 
der  von  ihm  über  das  Risiko  belehrte  Kunde  trotzdem 
bei  der  Bestellung  beharrt .  Daß  die  Klassiker  diesen  Stand- 
punkt teilten,  ergibt  sieh  daraus,  daß  nur  durch  Abrede 
die  Custodiahaftung  wegbedungen  werden  kann:  Quae  res 
.  x  loeato  tollit  actionem.  Dieser  echte  Schluß  erweist 
aber  auch  die  in  gleicher  Tendenz  erfolgte  Interpolation 
der  1.  13   §  5  D.  19,  2: 

Ulpianus  hbro  trigesimo  seeundo  ad  edictum. 
Si  gemmi  ineludendaaut  insculpenda  data  sit  eaque 
fraeta  sit,  si  quidein  vitio  materico  factum  sit,  non  erit 
ex  loeato  actio,  si  imperitia  facientis,  erit.  Huic  sen- 
tentiae  addendum  est,  iiisi  perieulum  quoque  in  se  artifex 
reoeperat ;  tunc  enim  etsi  vitio  materiae  id  evenit,  erit 
ex  loeato  actio. 

Natürlich  ist  schon  der  Tatbestand  mit  seinem  data 
sit  eaque  fraeta  sit,  si  quidem  factum  sit,  dem  typisch 
saloppen  si  imperitia  facientis  nicht  dem  Stil  Ulpians  ge- 
mäß, die  Person  des  conduetor  operis  und  seine  Identität  mit 
dem  schadenstiftenden  Arbeiter  wird  durch  das  verschämte 
facientis  offengelassen  und  gewinnt  erst  in  dem  schon  von 
E  i  s  e  1  e  2)  verdächtigten  Nachsatz  in  dem  artifex  bestimmtere 
Konturen.  Das  Vitium  materiae  schließt  eine  imperitia 
facientis  hier  ebensowenig  aus,  wie  in  dem  interpolierten 
Schluß3)  der  1.  62  D.  19;  2  das  Vitium  soli  ein  Vitium  operis 

l)  Uai.z  anders  Schulz,  Krit.  Vierleljahrstchr.  1912  S.  42:  „Der 
Untergang  der  Sache  durch  einen  inneren  Mangel  muß  natürlich  genau 
o  behandelt  werden,  wie  der  Untergang  des  Sklaven  durch  natürlichen 
Cod:  der  Kustodient  haftet  nicht." 

*)  Savigny-Zeitscbr.  10  S.  311  ohne  ausreichende  Begründung. 

*)  Vgl.  darüber  meinen  im  nächsten  Band  erscheinenden  Aufsatz 
perieulum  est  emptoris  (im  folgenden  einfach  perieulum  zitiert). 
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auf  diesem  Erdreich,  insoweit  der  Unternehmer  eben  dieses 
vitium  soli  nicht  genügend  in  Rechnung  zieht.  „Huic  sen- 
tentiae"  hätte  übrigens  Ulpian  nie  zugestimmt,  wie  wir 
aus  dem  Schluß  der  1.  27  §  29  citata  ersehen.  Der  Schluß- 
satz unserer  Stelle  stellt  das  klassische  Recht  des  Gajus 
und  der  1.  27  §  29  i.  f.  geradezu  auf  den  Kopf:  der  artifex 
braucht  seine  Haftung  für  vitium  materiae  nicht  erst  weg- 
zubedingen,  sondern  er  haftet  nur  für  dieses  „innere"  Er- 
eignis, wenn  er  periculum  quoque  in  se  receperat.1) 

Ähnlich  liegt  es  mit  der  Interpolation  des  folgenden  §  6: 
Si  fullo  vestimenta  polienda  acceperit  eaque  mures 
roserint,  ex  locato  tenetur,  [quia  debuit  ab  hac  re  cavere]. 
Et  si  pallium  fullo  permutaverit  et  alii  alterius  dederit, 
ex  locato  actione  tenebitur,  etiamsi  ignarus  fecerit. 
Den  eingeklammerten  Zusatz  hat  schon  Kubier2)  mit 
guten  Gründen  verdächtigt.  Denn  ab  hac  re  ist  eine  typisch 
kompilatorische  unbestimmte  Bezugnahme.    Für  den  Klas- 
siker ist  die  Sache  einfach  damit  erledigt,  daß  Mäusefraß 
und  Vertauschen  keine  anerkannten  Exkulpationsmomente 
für  den  custodiapf lichtigen  fullo  darstellen.     Den  Kompi- 
latoren  kommt  es  aber  mit  dem  debuit  ab  hac  re  cavere 
darauf  an  zu  betonen,  daß  der  fullo  auch  in  concreto  nicht 
wie  ein  sorgsamer  Hausvater  sich  benommen  habe,  denn 
dann  wäre  so  etwas  nicht  vorgekommen :  "Eöei  yäg  qyvXdrteiv 
im/ieXcög  xr\v  io&fjra.  xai  rgi(peiv  ixelva  rä  t,(ha  rä  övvdfieva 
rovg  fivaq  dnoaoßelv,  wie  Stephanos  in  den  Basiliken  3)  erklärt. 
Das    gleiche    Hineinbringen    rein    individueller    Ent- 
lastungsmomente finden  wir  in  der  berühmten,  durch  und 
durch  veränderten  1.  24  §  7  D.  19,  2: 

Gaius  libro  decimo  ad  edictum  provinciale. 
Qui  columnam  transportandam  conduxit,  si  ea,  dum 
tollitur  aut  portatur  aut  reponitur,  fracta  sit,  ita  id  peri- 
culum praestat,  si  qua  ipsius  eorumque,  quorum  opera 

x)  Der  Ausdruck  begegnet  nach  dem  vocabularium  noch  zweimal, 
in  1. 21  i.  f.  D.  26, 7  und  1.  1  pr.  D.  27,  8,  jedenfalls  die  erste  dieser  Stellen 
ist  zum  Schluß  sicher  interpoliert  (Eisele- Krüger),  aber  auch  die 
andere  ist  überarbeitet. 

2)  Berliner  Festgabe  für  Gierke  S.  261  Note  1.  Zustimmend  Schulz, 
Grünhut  38  S.  16;  Krit.  Viertcljahrsschr.  1912  S.  37. 

3)  Zu  20,  1,  13,  Scholion  5;  Heimbach  II  S.  341. 
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Qieretur,  culpa  aeeiderit:  Culpa  autem  abest,  si  omnia 
facta  sunt,  quae  diligentissimus  quisque  observaturus 
(nistet.  Idem  scilicet  intellegcmus  et  si  dolia  vel  tignum 
transportandum  aliquis  conduxerit.  Idcmque  etiara  ad 
(■(•(»•ras  res  trnnsferri   potest. 

Stilistisch  anstößig  ist,  abgesehen  von  dem  häufigen 
Subjekt-,  Tempus-  und  Modusweehsel  höchstens  das  nur 
dieses  (ine Mal  in  den  Rechtsbüchern  nach  dem  vocab.  jur. 
Rom.  sich  findende  culpa  aeeiderit:  wenn  irgendwelche 
Schuld  sie})  ereignet  hat.  Denn  sollte  culpa  Ablativ  sein, 
so  wäre  aeeiderit  ohne  Subjekt.  Uns  interessiert  aber  be- 
sonders, daß  statt  der  klassischen  Custodiahaftung  des  con- 
duetor  operis,  die  nur  eine  Berufung  auf  extraria  vis  cui 
resisti  non  potest,  nicht  aber  auf  eigenes  Tun  oder  das 
der  Gehilfen  zur  Entschuldigung  gestattet,  die  Haftung  des 
conduetor  davon  abhängig  gemacht  wird,  daß  sein  und 
seiner  Gehilfen  culpa  geschehen  sei.  Dieses  und,  über,  das 
sich  seit  dem  Mittelalter  die  besten  Köpfe  abmühten,  ist 
nur  eine  Entgleisung  Tribonians,  da  sich  das  „oder"  als 
seine  wahre  Meinung  aus  seinen  Deduktionen  in  der  noch 
zu  erörternden  1.  30  §  2  und  1.  41  i.  f.  D.  19,  2. klar  ergibt. 
Die  positive  Formulierung  der  Bedingungen  der  Haftung 
erinnert  an  das  commodati  an  teneatur,  in  culpa  aestimatio 
erit  Tribonians  in  der  früher1)  besprochenen  1.  77  pr.  D.  47,  2 
und  an  den  gleichfalls  tribonianischen  Schluß  der  1.  5  i.  f. 
D.  12,  l.a)  Besonders  interessiert  aber  die  hier  gegebene 
Definition  der  Unschuld,  die  ganz  auf  die  individuellen 
Momente  des  Einzelfalls  abgestellt  ist:  Wenn  alles  ge- 
schehen ist,  was  auch  der  Sorgfältigste  beobachtet  hätte.8) 
Von  solcher  Art  Exkulpierung  weiß  die  Darstellung  des 
Gajus  (III  205)  noch  nichts,  wenn  sie  den  zahlungsfähigen 
fullo  schlechthin  wegen  Entwendung  haftbar  macht.  Der 
Klassiker  hätte  überhaupt  schwerlich  bei  Entscheidung  des 
praktischen  Falles  sich  begnügt,  so  abstrakt  und  unbestimmt 
zu  reden,  gewiß  aber  nicht  der  Verfasser  der  etwas  pedan- 
tisch anmutenden  Aufzählung  aller  praktischen  Eventuali- 
täten zu  Beginn  dum  tollitur  aut  portatur  aut  reponitur, 

l)  S.  182.  *)  Vgl.  S.  182  Note  5.  3)  Vgl.  Iust.  Inst.  3, 14,  2; 

3,  24,  5;  3,  27,  1;  Tribonian  in  1.  18  pr.  D.  13,  6;  1.  1  §  4  D.44,  7. 
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die  freilich  selbst  verdächtig  erscheint.  Die  unerträglich 
platte  Überleitung  von  der  columna  zu  den  dolia,  dem 
tignum  und  schließlich  den  ceteras  res  entspricht  der  gesetz- 
geberischen Mache  in  der  tribonianischen  c.  2  §  2  C.  4,  48. 
Der  gleichen  Absicht,  dem  conductor  operis  die  individuelle 
Exkulpierung  zu  gestatten ,  entspringt  die  schon  von 
Eisele1)  erkannte  Einschiebung  des  nisi -Satzes  in  1.  11 
§  3  D.  19,  2: 

Ulpianus  libro  trigesimo  secundo  ad  edictum. 
Qui  vinum  de  Campania  transportandum  condu- 
xisset,  deinde  mota  a  quodam  controversia  signatum 
suo  et  alterius  sigillo  in  apothecam  deposuisset,  ex  locato 
tenetur,  ut  locatori  possessionem  vini  sine  controversia 
reddat  [nisi  culpa  conductor  careret]. 

Der  Klassiker,  der  den  Tatbestand  so  präzis  referiert, 
hätte  nicht  so  abstrakt  geredet,  sondern  die  vis  cui  resisti 
non  potest  angegeben,  aus  der  die  Unmöglichkeit  der  Rück- 
gabe hervorging.  Dem  Kompilator  kommt  es  aber  nur 
auf  die  abstrakte  Norm  an,  daß  der  conductor,  der  alle 
Sorgfalt  in  concreto  ausgeübt  hat,  bei  Unmöglichkeit  ent- 
lastet ist,  und  er  vergißt  in  seinem  Eifer  in  dem  nisi- Satz 
überhaupt  zu  sagen,  daß  die  Rückgabe  nicht  möglich  sei, 
so  daß  jetzt  die  Herausgabepflicht  vom  Vorliegen  einer 
culpa  abhängig  erscheint.  Äußerlich  verrät  die  Überarbei- 
tung nicht  bloß  das,  nachdem  is  qui  conduxisset  voran- 
geht und  überall  zu  ergänzen  ist,  überflüssige  conductor, 
worauf  schon  Eisele  hingewiesen  hat,  sondern  vor  allem 
der  unerträgliche  Tempus-  und  Moduswechsel,  conduxisset, 
deposuisset,  tenetur,  reddat,  careret  (!). 

Dieselbe  Tendenz  liegt  der  Verunstaltung  zweier  weite- 
ren Fragmente  zugrunde,  der  1.  41  D.  19,  2  und  der  1.  19 
D.  13,  6.     Zunächst: 

Ulpianus  libro  quinto  ad  edictum. 
Sed  de  damno  ab  alio  dato  agi  cum  eo  non  posse 
Iulianus  ait.      Qua  enim  custodia  consequi  potuit,  ne 

l)  Savigny-Zeitschr.  Bd.  10  S.  316.  Aber  das  Motiv  der  Inter- 
polation hat  Eisele  nicht  erkannt:  „Was  hier  die  culpa  des  conductor 
soll,  ist  nicht  erfindlich."  Über  caret  culpa  siehe  Beseler,  Beiträge  I 
S.  47 f.,  darunter  S.  50  auch  unsere  Stelle. 
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damnum  iniuria  ab  ali<>  dftri  possit?  Sed  Marcellus 
interdum  esse  posse  ait,  sive  custodiri  potuit  ne  damnum 
darctur,  sive  ipse  custos  damnum  dedit:  Quae  sententia 
Marcelli  probend*  est. 

Die  Stelle  enthält  weder  nach  der  Inskription1)  noch 
nach  ihrem  Inhalt  einen  Hinweis  auf  die  entgeltliche  Ver- 
wahrung, auf  die  sie  die  Kompilatoren  durch  die  An- 
lehnung an  das  vorangehende  Gajusfragment*)  bezogen 
wissen  wollen.  Wer  der  eo  ist,  gegen  den  nach  Julian 
nicht  geklagt  werden  kann,  ist  aus  der  Stelle  nicht  zu 
entnehmen,  nicht  einmal,  ob  er  die  Vertragspartei  oder 
mit  dem  ipse  custos  identisch  ist,  der  später  als  schaden- 
hringend  auftritt.  Eins  aber  sollten  wir  mit  Sicherheit 
bekennen  dürfen:  die  Begründung  für  den  Ausschluß  der 
Klage  gegen  den  is :  Qua  enim  custodia  consequi  potuit, 
ne  damnum  iniuria  ab  alio  dari  possit  —  kann  nicht  von 
dem  Klassiker  Julian  stammen!  Nicht  wegen  der  un- 
schönen conseentio  temporum  potuit,  possit,  sondern  weil 
die  rhetorische  Frage  auf  etwas  hinaus  will,  das  aller  prak- 
tischen Erfahrung  widerstreitet.8)  Natürlich  kann  man 
mit  Umsicht  und  Vorsicht  Sachbeschädigungen  Dritter  von 
verwahrtem  Gut  abhalten,  auch  ein  damnum  iniuria  da- 
tum,  das  höchst  deplaciert  in  schulmeisterlicher  Erinnerung 
an  aquilische  Regelung  hier  allein  noch  erörtert  wird,  und 
gerade  weil  man  das  kann,  machen  viele  aus  solcher  Ver- 
wahrung ein  einträgliches  Geschäft  und  übernehmen  gern 
gegen  Lohn  das  periculum  custodiae,  weil  die  Gefahr  einer 
Schädigung  des  Gutes  durch  Eingriffe  Dritter  sehr  wohl 
auf  ein  praktisch  erträgliches  Minimum  von  dem  sorgsamen 
Verwahrer  herabgemindert  werden  kann.  Tri bonian  ist  wohl 


x)  Lenel  272  bringt  die  Stelle  bei  der  in  jus  vocatio  unter. 

*)  Qui  mercedem  accipit  pro  custodia  alicuius  rei,  is  huius  peri- 
culum custodiae  praestat. 

s)  Das  hat  auch  schon  Baron,  Arch.  f.  d.  ziv.  Prax.  78  S.  250  er- 
kannt, der  freilich  sowenig  wie  einer  der  Späteren  an  der  Echtheit  zweifelt : 
„Der  Irrtum  ist  so  augenfällig,  daß,  wäre  es  nicht  Julian,  man  nicht 
einen  Moment  dabei  zu  verweilen  brauchte.  Wir  tun  dies  nur  Julians 
halber."  —  In  der  Tat  muß  „nur  Julians  halber"  die  Interpolation 
festgenagelt  werden,  während  die  schwächlichen  Beschönigungsversuche 
Ferrinis  (arch.  giur.  53,  280)  nicht  weiterführen. 

13* 
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auch  der  letzte,  der  dies  bestreiten  und  bei  Sachbeschädi- 
gungen Dritter  den  entgeltlichen  Verwahrer  prinzipiell  haft- 
frei, weil  ohnmächtig  gegen  solcherlei  Ereignisse,  erklären 
wollte.  Vielmehr  kommt  es  dem  Gesetzgeber  nur  darauf 
an,  daß  das  periculum  custodiae,  von  dem  Gaius  sprach, 
und  dessen  strengen  Inhalt  wir  aus  den  Institutionen  und 
der  klassischen  Haftung  des  horrearius1)  her  kennen,  nicht 
mehr  weiterreichen,  soll  als  Einhaltung  der  in  concreto 
großmöglichsten  Sorgfalt.  Darum  wird  Marcell  als  an- 
geblicher Gegner  des  als  Autor  jenes  haltlosen  rhetorischen 
Fragesatzes  angeschwärzten  Julian  auf  den  Plan  gerufen, 
der  den  erlauchten  Klassiker  darüber  belehren  muß  —  frei- 
lich in  einem  für  Marcell  unmöglichen  Latein  —  interdum 
esse  posse  ( !),  custodiri  potuit  ohne  Subjekt,  — daß  zuweilen 
die  custodia  des  is  doch  etwas  ausrichten  könne,  nämlich 
(man  höre  und  staune) :  sive  custodiri  potuit  ne  damnum 
daretur,  also  die  custodia  reicht  aus,  wenn  das  custodiri 
ausreichte  oder  —  wenn  der  Wächter  selbst  geschä- 
digt hat. 

Mit  diesem  törichten  Gestammel  soll  ein  Marcell  noch 
törichteres  Gerede  eines  Julian  bekämpft  haben  und  von 
Ulpian  gebilligt  worden  sein.  In  Wahrheit  hat  Julian  den 
Custodiaschuldner  nur  für  den  Fall  für  haftfrei  erklärt, 
wenn  durch  einen  unvermeidlichen  Gewaltakt  die  Sache 
Schaden  litt,  während  Marcell  ohne  den  geringsten  Wider- 
spruch hiermit  in  dem  Fall  anders  entschied,  daß  jemand 
ihm  anvertraute  Gold-  oder  Silbergefäße  verlor.  Dies 
alles  ergibt  sich  aus  dem  Basilikenscholion  zur  1.  40  D.  19,  2 
(Heimbach  II  359),  dem  offenbar  noch  der  klassische  Text 
zugrunde  lag.    Der  Kern- Satz  lautet: 

*  Ei  de  xoiovxo  fy  xo  ngäy/ia,  &axe  <5^6o#cu  Tiaoa.  xov 
ixxdg  imßovArjv,  iir\  dvvao&ai  de  Tigog  äpivvav  a$>xä>v 
diavaoxfjvai  ae  rote  avevo%h\xog  £077,  ä>g  <pr)<uv  'Iovhavdq. 
Olov  a>g  im  ■dejuarog  xoiovxov  .  xvybv  yaq  didcoxe  /xoi  tlg 
oixexrjv  irii  xcö  (pvkdxxeiv  avxov,  fiio&ov  im  xovxop  oxoiyrr&ivxog . 
ineX&ibv  ÖExtsjiaQdvofiogaiqpvidiov  naoavö/uoig  äveiXev 
avxov,   $  oüx  rjdvvrjftrjv   ävxtoxfjvai.    diä  xovxo  Xoinbv 

x)  Vgl.  später  S.  21  Of. 
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xö  ävev6xXt)jov  yeyriotrai,  xaö'  8  ovx  Xaxvaa  dnoaoßrjvai 
xdv  dydgo<p6vov  .  .  . 

Man   wird    nunmehr    auch    den    jetzigen    Inhalt    der 
1.  19  D.  13,  6  dem  Julian  nicht  in  die  Schuhe  schieben. 
Iulianus  libro  primo  digestorum. 
Ad  eos  qui  servandum  aliquid  conducunt  aut  uten- 
dum  accipiunt,  damnum  iniuria  ab  alio  datum  non  [Iu- 
lianus: semper  ?]  pertinere  procul  dubio  est:    Qua  enim 
cura  aut  diligentia  consequi  possumus  ne  aliquis  damnum 
nobis  [Iulianus:  umquam?]  iniuria  det? 

Hier  wird  uns  zugemutet  zu  glauben,  Julian  habe  es 
für  procul  dubio  erklärt,  daß  Werkmieter  und  Koramo- 
datar,  also  gerade  die  typischen  Custodiaschuldner  des 
Gajus,  für  Sachbeschädigungen  Dritter  nicht  hafteten.  Und 
zur  Begründung  wiederum  nichts  als  die  unerträgliche  rhe- 
torische Frage:  Mit  welcher  Sorgsamkeit  oder  Diligenz 
könne  man  Schädigungen  durch  Dritte  von  sich  abwehren  ? 
Alles  wird  klar,  wenn  wir  die  Basilikenscholien  zur  Stelle 
lesen  (Heimbach  II  21),  zunächst  Stephanus: 

faegßdXAei    rty    dv&Qum(vrp>    xal    (pQovrida    xal    im- 
fiiXeiav  tö  ndvxaq  ixxXlvat  rovg  dXdyoyq  re  xal  7iaQavöfi(OQ 
rffiäg  ddtxovvxag.      ro  a&xo  ynjoiv  6  OvXjilavog   £v  xö>   fxd 
diy  rrjg  Xoxdrt  xovde  xov  owxdyfxaxos. 
Und  noch  deutlicher: 

BXdßrjv  XSyet  xty  xarä  ßtav  yevofthrp.    olov  dedioxdi 
fioi  dygov  elg  tpvXaxijv.  eioeXödyv  xig  xaxä  ßiav  divdga  iE- 
ixotpev.    Ovx  ivix0!*™  aot  fy™,  dXXä  xivelg  av  xor'  avxov. 
Man  sieht:  Auch  aus  der  doppelten  Überlieferung  der- 
selben für  den  geistesgewaltigen  Praktiker  Julian  unmög- 
lichen Halb  Wahrheit  darf  nicht  mit  Schulz1)  deren  Authen- 
tizität, sondern  nur  ein  neuer  Beweisgrund  dafür  entnommen 
werden,  wie  wenig  es  den  Kompilatoren  auf  gesunden  Men- 
schenverstand,   Rechtslogik   und   den   guten   Namen   der 
größten  Klassiker  ankam,  wenn  es  galt,  die  von  ihnen  ge- 
wollten Reformen  in  die  durchsichtige  Klarheit  des  klassi- 
schen  Rechts   hineinzutragen.      Vielleicht  hat  der  echte 
Julian  auch   von  der  Custodiapflicht  des  horrearius  ge- 

»)  Grünhut  38  S.  37. 
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handelt  und  die  später  in  Kaiserreskripten *)  betonte  An- 
sicht geltend  gemacht,  daß  Einbruchsdiebstahl  ihn  ent- 
laste, und  vielleicht  bezogen  sich  hierauf  die  Einschrän- 
kungen Marcells  sive  custodiri  potuit,  nämlich  im  Fall,  daß 
keine  Wächter  gestellt  waren2)  oder  diese  selbst  den  Ein- 
bruch begangen  hatten.3) 

Daß  aber  Julian  ebenso  wie  die  Klassiker  vor  und 
nach  ihm  den  Kommodatar  für  Sachbeschädigungen  Dritter 
hat  haften  lassen,  die  nicht  gerade  auf  vis  cui  resisti  non 
potest  zurückgehen,  läßt  sich  auch  positiv  aus  der  1.  11  §  9 
D.  9,  2  erweisen. 

Ulpianus  libro  octavo  decimo  ad  edictum. 

Eum  cui  vestimenta  commodata  sunt,  non  posse, 

si   scissa   fuerint,   lege   Aquilia   agerc   Iulianus   ait,    sed 

domino  eam  competere. 

Beruht  die  Beschädigung  der  kommodierten  Sache 
auf  objektiv  unvermeidlichem  Eingreifen  eines  Dritten,  so 
sind  sich  schon  Labeo  und  Javolen,  der  Lehrer  Julians, 
darüber  klar,  daß  der  Kommodatar  nicht  haftet  und  daß 
nur  eine  actio  legis  Aquiliae  des  eben  hierdurch  geschädigten 
Eigentümers  gegen  den  dritten  Schädiger  in  Frage  kommt.4) 
Anders,  wem  die  entüehenen  Kleider  von  einem  Dritten 
heimlich  in  Stücke  geschnitten  werden.  Das  fällt  objektiv 
auch  unter  die  lex  Aquilia  quasi  ruperit.5)  Trotzdem  erklärt 
Julian  mit  Recht,  daß  der  Kommodatar,  bei  dem  der  Scha- 
den entstand,  die  actio  legis  Aquiliae  nicht  habe,  sondern 
nur  der  Eigentümer.  Schwerlich  hätte  Julian  die  Frage 
nach  der  Aktivlegitimation  des  Kommodatars  zur  Sach- 
beschädigungsklage auch  nur  aufgeworfen,   wenn   er  den 

.  '*)  c.  1  pr.  C.  4,  65  (Antoninus  Pius,  Caracalla  und  Alexander 
Severus),  coli.  X  9,  1  c.  1  C.  4,  65  (Caracalla,  Paulu?). 

*)  I.  41  D.  19,2;  c.  4  pr.  C.  4,  65  (Verletzung  der  Diligenzpflicht). 

8)  Siehe  auch  schon  Aliens  Bemerkung  in  1.  30  §  4  D.  19,  2,  daß 
das  Delikt  des  Sklaven  des  Obhutspflichtigen  keine  vis  extraria  dar- 
stelle. Ganz  ebenso  im  germanischen  Recht:  Hüb  ner,  Deutsches  Privat- 
recht §  77  I  2  b. 

*)  1.  57  D.  9,  2.  Anders,  wenn  der  Eigentümer  keinen  Schaden 
hat.    Vgl.  1.  54  i.  f.  h.  t, 

8)  1.  27  §  18  D.  9,  2. 
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Koimiio.l.itai  nicht  in  iniMivm  Fall  für  die  objektiv  ver- 
ineidliche  Beschädigung  ebenso  wie  seine  Vorgänger  hätte 
haften  laaeen,  wenn  er  den  Standpunkt  vertreten  hätte, 
Sachbeschädigungen  Dritter  ließen  sich  überhaupt  nicht, 
auch  nicht  mit  der  größten  cura  et  diligentia  von  der  ent- 
liehenen Sache  abwenden.  Denn  das  bloße  Nutzungsinter - 
eaae  des  Kommodatars  kam  selbstverständlich  als  Grund- 
lage für  seine  Aktivlegitimation  zur  Saehhcschädigungsklage 
ebensowenig  in  Frage,  wie  die  Klassiker  daran  dachten, 
U  Grundlage  für  die  Berechtigung  zur  actio  furti  etwa 
bei  Insolvenz  des  regreßpflichtigen  Kommodatars  genügen 
MI  lassen.1) 

Ist  der  Schaden  durch  ein  Tier  angerichtet,  so  gibt 
Paulus  in  1.  2  pr.  D.  9,  1  dem  Custodiapflichtigen  als  dem 
Interessenten  die  actio  de  pauperie: 

Paulus  libro  vicensimo  seeundo  ad  edictum. 
Haec  actio  non  solum  domino,  sed  etiam  ei  cuius 
interest,  competit,  veluti  ei  cui  res  commodata  est,  item 
fulloni  quia  eo  quod  tenentur,  damnum  videntur  pati. 
Daß  der  Kommodatar  und  der  fullo  für  den  Schaden 
einstehen  müssen,  ist  Paulus  ganz  selbstverständlich2);  da- 
von, ob  der  Verwahrungspflichtige  in  concreto  imstande 
gewesen  wäre,  bei  Anwendung  aller  Sorgfalt  den  tierischen 
Eingriff  zu  verhüten,  ist  gar  keine  Rede.')    Denn  für  den 

»)  Gaius  III  206,  205  in  finc  1.  14  §  17  D.  47,  2  ist  unecht.  Ver- 
kehrt Ferrini,  Arch.  53,  272. 

*)  Das  eo  quod  tenentur  lautet  ganz  bedingungslos  und  laßt  keines- 
wegs, wie  Ferrini,  Arch.  giur.  53,  281  und  De  Medio,  Bull.  20,  183 
meinen,  dahingestellt,  unter  welchen  Bedingungen  der  fullo  verhaftet  sei. 

3)  Die  von  Paulus  ausgesprochene  uneingeschränkte  Haftung  des 
Kustodiapflichtigen  wäre  vom  Standpunkt  der  L  41  D.  19,  2  und  der 
1.  19  D.  13,  6  um  so  unbegreiflicher,  wenn  man,  wie  dies  bisher  allgemein 
geschieht,  den  Beginn  der  1.  1  §  7  D.  9,  1 :  Et  generaliter  haec  actio  locum 
habet,  quotiens  contra  naturam  fera  mota  pauperum  dedit  und  ebenso 
lust.  Inst.  IV  9  pr. :  Haec  autem  actio  an  his  quae  contra  naturam  mo- 
ventur,  locum  habet:  ceterum  si  genitalis  sit  feritas,  cessat  für  klassische 
Lehre  ansieht  und  etwa  mit  Eisele,  Jherings  Jahrb.  24  S.  486;  Sohm, 
Institutionen,  15.  Aufl.,  S.  578  dahin  wiedergibt,  es  müsse  das  Tier 
schlechterdings  unerwartet  oder  mit  vis  cui  res  ist  i  non  potest  geschädigt 
haben.  Aber  die  Unechthcit  der  allgemeinen  These  zu  Beginn  der  1.  I 
§  7  D.  9,  1  wird  schon  durch  den  Gebrauch  des  Wortes  fera  nahegelegt, 
da  ja  nach  dem  prineipium  es  auf  Schaden  durch  ein  quadrupes  nach 
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Klassiker  Paulus  ist  ebenso  selbstverständlich  wie  für  Ju- 
lian, daß  der  Custodiapflichtige  sich  nicht  allgemein  damit 
entschuldigen  kann,  es  habe  ein  anderer  Mensch  oder  ein 

den  zwölf  Tafeln  ankommt,  und  bei  anderen  Tieren  nur  eine  actio  utilis 
gewährt  wird  (1.  4  h.  t.).  Wenn  uns  aber  die  1.  1  §  10  h.  t.  zu  Beginn 
sogar  will  glauben  machen,  daß  in  bestiis  propter  naturalem  feri- 
tatem  haec  actio  locum  non  habet,  so  zeigt  doch  der  weitere  Verlauf 
der  Stelle,  daß  diese  Begründung  mindestens  ursprünglich  diesen  all- 
gemeinen Sinn  nicht  hatte,  vielmehr  der  wahre  Grund  für  die  mangelnde 
Haftung  für  Ulpian  darin  gelegen  ist,  daß  die  fera  zur  Zeit  der  Schadens- 
zufügung herrenlos  geworden  war,  quia  desinit  dominus  esse  ubi  fera 
evasit  (1.  3  §  2  D.  41,  1).  In  der  Institutionenstelle  erscheint  zunächst 
der  Satz  haec  autem  actio  bis  cessat  mit  dem  verräterischen  genitalis,  das 
in  gutem  Latein  keineswegs  der  Gattung  entsprechend,  sondern  auf 
die  Zeugung  oder  Geburt  bezüglich  bedeutet  und  das  der  Byzantiner 
scheinbar  mit  ingenuus  verwechselt,  zwischen  den  klassischen  Beispielen 
vor-  und  nachher  als  ein  Fremdkörper,  dessen  allgemeiner  Gedanke 
an  den  Beginn  gehört,  dort  aber  gerade  ebenso  wie  in  der  klassischen 
Beschreibung  der  1.  1  pr.  §  4  D.  9,  1  vollständig  ignoriert  wird.  Denn 
das  dort  von  Servius  verlangte  commota  feritate  soll  nur  die  besondere 
tierische  Energie  im  Gegensatz  zu  mechanischer  oder  menschlicher  Ein- 
wirkung bezeichnen,  wie  dies  die  auch  für  das  heutige  Recht  (Kom.  d. 
R.-G.-Räte  zu  §  833  BGB.  Ziff.  2)  lehrreichen  Ausführungen  des  Alfen 
in  1.  52  §§  2  und  3  D.  9,  2  deutlich  zeigen.  Wie  sollte  auch  eine  so  pri- 
mitive Gesetzgebung  wie  die  der  zwölf  Tafeln  die  Tierhaftung  von 
einem  so  erkünstelten  und  praktisch  kaum  zu  handhabenden  Erfordernis 
wie  dem  einer  Tierschädigung  contra  naturam  generis  abhängig  stellen, 
von  dem  übrigens  gleich  dem  Alfen  auch  der  Paulus  der  Sentenzen 
(1,  15,  1)  ebensowenig  wie  der  Ulpian  der  1.  1  pr.  §  4  h.  t.  etwas  wissen. 
Den  bündigsten  Gegenbeweis  aber  gegen  die  Echtheit  des  irrationellen 
und  darum  auch  als  Produkt  der  interpretatio  undenkbaren  Prinzips 
liefert  der  Widerspruch  zu  der  klassischen  Kasuistik  in  Iust.  Inst.  4,  9  pr. 
bos  cornu  petcre  solitus  petierit;  ursus  nocuit  (nämlich  „fera"  evasit)  in 
D.  9,  1  besonders  1,  4:  commota  feritate;  noch  bezeichnender  Kyrillos 
Scholion  zum  §  6  in  Heimbach,  Bas.  5,  257  'H  fih  xovadQ<medaQta 
ayjoM^ti  *<5v  (obwohl)  qnxri>cf}  dygiöxrjxi  ixivrj&r)  xd  Z<bov.   Ferner  zu  D.  9, 

1,  1,  5,  (aspcritate  sua)  6,  besonders  7,  8,  9,  10,  11;  D.  9,  1,  2,  1;  5; 
D.  9,  2,  52,  2  und  3,  Widersprüche,  die  weder  Eisele  (Jh.  Jahrb.  24 
S.  480f.)  noch  Litten  (Jh.  Jahrb.  49  S.  419f.)  haben  beseitigen  können. 
Hingegen  ist  in  1.  7  §  6  D.  4,  3  die  Entscheidung  mit  dem  den  tu  ab- 
lösenden dominus  quadrupedis  dem  fehlenden  actionem  und  dem  quamvis 
puto  interpoliert,  wie  1.  1  §  6  und  §  7  (von  ideoque  an)  D.  9,  1  ergeben. 
Kyrillos  hat  noch  das  klassische  Recht  vor  Augen,  wenn  er  zu  Bas.  60, 

2,  1  (Heimbach  5,  256)  im  Scholion  1  die  Klage  allgemein  dahin  be- 
schreibt: xivelxai  öi  öxt  i|  olxetag  ayQuixrjxog  rd  Z&a»  ißfonpe  .  .  .  X&qa 
xavxrj  xfj  dycoyfj  xal  oxt  xivrftiv  naQa.  (pvoiv  £tüov  ßXdhpfj.   Noch  unerträg- 
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Tier  <lic  eu  verwahrende  Sache  beschädigt.  Solchen  Scha- 
den abiu wenden,  war  er  ja  gerade  kraft  der  custodia  ver- 
bunden. Danach,  <>l>  er  in  concreto  bei  Einhaltung  von 
onini*  diligentia  die  Schädigung  hätte  verhüten  können, 
fragen  die  Klassiker  nicht,  sobald  der  Kustodient  sich  auf 

cui  resuti  nun  potest,  wie  im  Fall  der  1.  57  D.  0,  2,  oder 
auf  eine  mit  der  vertragsmäßigen  Nutzung  notwendig  ver- 
bundene Sc  hädigungsgefahr  nicht  zu  seiner  Entlastung  be- 
rufen kann. 

Erst  dadurch,  daß  Tribonian  solche  individuellen  Ent- 
tchukUgungsgründe  «lern  custodiam  praestans  gestattet, 
seine  Haftung  überall  auf  das  Maß  dessen  herabmindert, 
was  ein  sorgfältiger  Mensch  zur  Vermeidung  des  Schadens 
im  besondern  Fall  getan  hätte,  wird  eine  neue  Gruppe 
von  Entlastungsmomenten,  der  individuelle  oder,  wie  er 
von  den  Anhängern  der  Baron- See ke Ischen  Custodia- 
theorie  als  vermeintlicher  Bestandteil  des  klassischen  Rechts 
bezeichnet  wird,  casus  minor  erst  geschaffen,  der  jetzt  den 
typischen  Entsehuldigungsgründen  der  Klassiker  von  diesen 
casus1)  schlechthin  aber  auch  schon  vis  maior2)  oder  vis 

lioher  erscheint  der  Widerspruch  in  der  Institutionenparaphrase  des 
Theophilus  zu  IV  9,  wo  zunächst  die  Zwölf  tafelklage  vorbehaltlos  ge- 
geben wird :  idv  oöv  r)  xaxä  TQwpijv  r]  xarä  Ö€Q/.t6xrjTa  t)  öyQiÖTrjTa  rd  dtoydv 
aov  £wav  paup^riem  fecerit,  während  gleich  danach  die  Klage  auf  die 
£ü)a  naQa  ipüoiv  äygiovfieva  eingeschränkt  und  zessieren  soll,  wenn  ifitpoxoi 
a^xotg  ianv  /)  äyQiönjg. 

l)  Vgl.  z.  B.  1.  26  D.  10,  3  (Alfenus  Varus);  1.  57  D.  9,  2  (Iavolen); 
1.  21  D.  3,  5;  1.  18  §  4  D.  13,  6  (Gaiuß);  Pauli  sententiae  2,  4,  2;  1.  23 
D.  60,  17;  1.  6  §  9  D.  2,  13  (Ulpian). 

a)  fr.  9  §  2;  fr.  24  §  6  D.  19,  2;  collatio  X  9,  1  =  C.  4,  65,  1  (Paulus); 
c.  1  C.  4,  23  (Diocletian).  Besonders  wichtig  wäre  in  diesem  Zusammen- 
hang der  Gegensatz  von  culpa  und  vis  maior  ohne  Erwähnung  einer 
anderen  Kasusart  in  dem  fr.  30  i.  f.  13,  7,  aber  gerade  dieser  Schlußsatz 
ist  schwerlich  echt;  vgl.  unten  S.  227.  Echt  hingegen  ist  der  Gegensatz 
von  vis  tempestatis  und  culpa  frvctuarii  bei  Paulus  in  fr.  59  pr.  D.  7,  1; 
sicher  interpoliert  ist  die  vis  maior  in  dem  sprachlich  und  sachlich  ver- 
dächtigen fr.  17  §  4  D.  19,  5  (De  Medio,  Bull.  20,  184),  wo  aber  in  dem 
unlogischen  Schluß  (ex  quo  apparet)  die  custodia  wie  überall  bei  Tri- 
bonian nicht  mit  De  Medio  im  klassischen  Sinne,  «ondern  einfach  als 
diligentia  in  custodiendo  zu  verstehen  ist.  Gegen  die  Klassizität  der 
custodia  spricht  hier  das  Interesse  beider  Teile  (fr.  17  §  2  D.  19,  5  in- 
soweit echt;  fr.  4  pr.;  fr.  11  pr.  D.  12,  1  oben  S.  178  Note  1.    Unecht 
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extraria1)  oder  divina2)  genannt,  welche  letzteren  nun  Tri- 
bonian  als  casus  oder  vis  maior3)  zusammenfaßt,  zur  Seite 
tritt.  Hier  liegt  der  Schlüssel  zum  Verständnis  der  Inter- 
polation zweier  Gajusfragmente,  deren  Unechtheit  längst 
feststeht. 

Zunächst  1.1   §4  D.  44,  7: 

Gaius  libro  secundo  aureorum. 
Et  ille  quidem  qui  mutuum  accepit,  si  quolibet  casu 
quod  accepit,   amiserit,   nihilo   minus   obligatus  perma- 
net :  Is  vero  qui  utendum  accepit,  si  [maiore]  casu,  [cui 
humana  infirmitas  resistere  non  potest,]  veluti  incendio, 
ruina,  naufragio,  rem  quam  accepit,  amiserit,  securus  est. 
[Alias  tarnen  exactissimam  diligentiam  custodiendae  rei 
praestare  compellitur  nee  sufficit  ei  eandem  diligentiam 
adhibere   quam  suis  rebus  adhibet,  si  alius  diligentior 
custodire  poterit.]    Sed  [et  in  maioribus  casibus]  si  culpa 
eius  interveniat,  tenetur,  veluti  si  quasi  amicos  ad  cenam 
invitaturus  argentum  quod  in  eam  rem  utendum  acce- 
perit,  peregre  proficiscens  secum  portare  voluerit,  et  id 
aut  naufragio  aut  praedonum  hostiumve  ineursu  amiserit. 
Im  zweiten  Satz  ist  hier  mit  De  Medio4)  mindestens 
das  maiore,  vielleicht  auch  das  cui  humana  infirmitas  resi- 
stere non  potest,  und  im  Schlußsatz  das  sed  et  in  maioribus 
casibus  zu  streichen.   Aber  der  Inhalt  der  Entscheidung  ist 
zweifellos  klassisch,  wenn  man  vom  dritten  Satz  einmal  ab- 
sieht. Denn  dieser  ist  sie  her  seinem  ganzen  Umfang  nach 
eiugeschoben  und  ist  allein  geeignet,  dem  casus  maior  die 
technische   Bedeutung   einer  besonderen   Kasusgruppe   zu 


ferner  fr.  3  §  1  D.  4,  9;  vgl.  später  S.  206f.).  In  dem  schwer  interpolierten 
fr.  36  D.  19,  2  (darüber  mein  periculum)  könnte  der  Ausdruck  echt  sein, 
ebenso  in  dem  fr.  33  i.  f.  eod. 

»)  fr.  30  §  4  D.  19,  2  (Alfen-Paulus). 

a)  fr.  24  §  4  D.  39,  2  (Ulpian). 

3)  In  fr.  7  pr.  D.  2,  13  wird  dem  casus  maior  oder  dem  is  casus 
cui  ignosci  debeat  gegenübergestellt  die  neglegentia.  Die  schon  von 
De  Medio,  Bull.  20  S.  179  erkannte  Unechtheit  folgt  nicht  nur  aus 
der  fehlerhaften  Disjunktion,  sondern  auch  aus  dem  bösen  Subjekt- 
wechsel im  nam-Satz,  in  dem  auch  das  amisit  anstatt  amiserit  und  das 
debeat  auffällt.     M.  E.  ist  bis  perdiderit  nur  das  maiore  zu  streichen. 

*)  Bull.  20  8.  174f. 


klit.  Studien  zum  röniis«  hin  Obligationcnrecht.  203 

verleihen,  von  der  der  Klassiker  nichts  weiß.  Aber  dieser 
Satz  sollt«-  nicht  etwa,  wie  Lusignani1)  und  De 
Medio*)  meinen,  die  klassische  Culpahaftung  zur  Haftung 
Hlf  casus  minor  verschärfen,  sondern  beim  Fehlen  (alias) 
eines  anerkannten  Exkulpationsgrunds  =  casus  maior  dem 
Kommodatar  doch  noch  die  Möglichkeit  geben,  durch  den 
Beweis  der  tatsachlich  geübten  diligentia  exaetissima  seine 
Bokadensersatxhaftung  abzuwenden,  was  dem  klassischen 
Recht  der  Institutionen  des  Gajus8)  gänzlich  unbekannt 
war.4)  Auch  mangels  eines  typischen  casus  hat  der  Custodia- 
pflkhtige  nicht  mehr  für  Verlust,  sondern  nur  für  exaetissi- 
mam  diligentiam  custodiendae  rei  einzustehen.  Dieses 
„compelli"  praestare  ist  ebenso  unklassisch,  wie  die  doktri- 
näre Betonung,  daß  diligentia  quam  in  suis  nicht  genüge, 
mit  dem  schon  sprachlich  anstößigen  si  alius  diligentior 
custodire  poterit.6) 

')  Kiit.  Viert  eljahrssehr.  1912  S.  33. 

»)  Bull.  20  S.  175. 

s)  III  206. 

*)  Anknüpfungspunkte  an  die  klassische  Theorie  bei  den  Basiliken- 
scholiastcn.  Ihnen  ist  die  klassische  Custodia  die  äxQa  im/ukia,  die 
zrjv  xü)v  xXeniütv  biftfieiav  faegrixg.  Vgl.  Scholion  32  zu  Bas.  60,  12,  14 
(Heimb.  V  462).  Im  Gegensalz  steht  die  neoi?  inlfUXeia.  Siehe  Scholion  1 
zu  Bas.  60.  12,  12  (Heimb.  V  455):  'H  M  InfjQeia  xwv  xtenx&v  t^v  friorp 
i.TifteXeiav  VTteortxqi  ov  ftrjv  xai  rr)v  äxgav. 

8)  Ähnlieh  Iust.  Inst.  3.  27,  1  i.  f.  vom  negotiorum  gestor:  Quo  casu 
ad  exaetissimam  quisque  diligentiam  (!)  compellitur  reddere  rationem. 
Nee  sufficit  talem  diligentiam  adhibere  qualem  suis  rebus  adhibere 
soleret,  si  modo  alius  diligentior  commodius  ad  minist  rat  urus  esset  ne- 
gotia.  Ob  Justinian  mit  dem  si  alius  diligentior  custodire  poterit  nicht 
nur  den  Gegensatz  zur  diligentia  quam  suis  bezeichnen,  sondern  zu- 
gleich auch  eine  Entschuldigung  damit,  daß  der  Kustodient  nach  seinen 
persönlichen  Fähigkeiten  und  Anlagen  solche  diligentia  diligentissimi 
nicht  üben  könne,  habe  ablehnen  wollen,  ist  schwer  zu  sagen.  Sicher 
soll  diese  Berufung  auf  subjektives  physisches  oder  geistiges  Nichtkönnen 
bei  Erörterung  der  aquilischen  culpa  abgelehnt  werden  in  Iust.  Inst. 
4,  3,  8:  Impetu  quoque  mularum,  quas  mulio  propter  imperitiam  retinere 
non  potuerit,  si  servus  tuus  oppressus  fuerit,  eulpae  reus  est  mulio. 
Sed  et  si  propter  infirmitatem  retinere  eas  non  potuerit,  cum  alius  fir- 
mior  retinere  potuisset,  aeque  eulpae  tenetur.  Aber  hierb  leibt  ein 
Verschulden  in  der  Übernahme  des  Geschäfts  trotz  des  mangelnden 
Könnens  oder  Wissens.  Freilich  hat  Justinian  in  den  Institutionen 
die  klassische  Vorlage  hier  derart  zusammengestrichen,  daß  gerade  diesei 
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In  der  gleichen  Tendenz  ist  der  Beginn  der  1.  18  D.  13,  6 
interpoliert. 

Gaius  libro  nono  ad  edictum  provinciale. 
In  rebus  commodatis  [talis  diligentia  praestanda  est, 
qualem  quisque  diligentissimus  pater  familias  suis  rebus 
adhibet]  ita  ut  tantum  eos  casus  non  praestet,  quibus 
resisti  non  possit1),  veluti  mortes  servorum  [quae  sine 
dolo  et  culpa  eius  accidunt]  latronum  hostiumve  incursus, 
piratarum  insidias,  naufragium,  incendium,  fuga  servo- 
rum, qui  custodire  non  solent. 

Daß  hier  schon  die  Ausdrucksweise  schief  ist,  ist  gleich- 
falls längst  bemerkt.  Natürlich  hätte  Gajus  nie  auf  die 
Sorgfalt  abgestellt,  die  der  Sorgsamste  gerade  auf  eigene 
Angelegenheiten  verwendet  hätte,  da  fremde  in  Frage  kom- 
men und  bei  fremden  der  diligentissimus  womöglich  noch 
sorgsamer  verfahren  würde.2)  Aber  auch  hier  soll  keines- 
wegs die  klassische  Haftung,  verschärft,  sondern  nur  ein- 
geschärft werden,  wie  streng  es  der  Richter  mit  der  neu 
erfundenen  individuellen  Exkulpierung  nehmen  soll.  Nichts 
anderes  will  Justinian  in  seinen  Institutionen8)  sagen,  die 
mit  ähnlichen  Worten  wie  die  Digesten  den  neuen  Rechts- 
zustand schildern: 

At  is  qui  utendum  accepit,  sane  quidem  exactam 
diligentiam  custodiendae  rei  praestare  iubetur  nee  sufficit 

Gedanke  kaum  noch  hervortritt.  Vgl.  aber  Gaius  in  1.  8  §  1  i.  f.  D.  9,  2: 
Idem  dicitur  si  propter  infirmitatem  sustinere  mularum  impetum  non 
potuerit:  Nee  videtur  iniquum,  si  infirmitas  eulpae  adnumeretur,  cum 
affeetare  quisque  non  debeat,  in  quo  vel  intellegit  vel  intellegere  debet 
infirmitatem  suam  alii  periculosam  futuram.  Auf  das  cum  alius  firmior 
retinere  potuisset  allein  stellt  der  Klassiker  nicht  ab. 

*)  De  Medio,  Bull.  20  S.  176  will  auch  das  eos  quibus  resisti  non 
potest  streichen,  worüber  sich  schwer  etwas  ausmachen  lassen  wird. 
Der  Ausdruck  vis  cui  resisti  non  potest  findet  sich  jedenfalls  schon 
bei  Servius:  1.  15  §  2  D.  19,  2. 

•)  Treffend  Kubier,  Berliner  Festgabe  für  Gierke  S.  260.  Siehe 
auch  Bchon  Eisele,  Savigny-Zeitschr.  13  S.  128  zu  1.  33  pr.  D.  26,7; 
ferner  Rotondi,  Arch.  giur.  83  S.  282  Note  2b.  Allerjüngstens  Kubier, 
Savigny-Zeitschr.  39  S.  177 f.  Hiergegen  für  die  Echtheit  Fr.  Leon- 
hard  in  Festgabe  für  Ennecurus  (1913)  S.  28  unter  Berufung  auf 
Cicero  d.  orat.  I,  132,  159;  pro  Roecio  120;  en.  Verr.  4,  58,  die  aber 
alle  nur  den  Ausdruck  paterfamilias  enthalten. 

3)  in  14,  2. 
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ei  tantam  diligentiam  adhibuisse,  quantam  suis  rebus 
adhiberc  solitus  est,  si  modo  alius  diligentior  poterit  eam 
rem  cuatodire.  Sed  propter  maiorem  vim  maioresve 
casus  non  tenetur,  si  modo  non  huius  culpa  is  casus 
intcrvenerit. 

Dem  entspricht  die  Paraphrase  des  Theophilus: 

6  dl  %(n]oanEvo<;  Ini^EXibz  ph  tpvXdxxcov  xd  xo^t/no- 
ddxov  ovx  a7iaixelxai.  Kai  ovx  ägxei  xoaavxrjv  avxa> 
IntfUXeiav  imdetxw&ai  htl  xd  x(yr}ad&v,  6<rtp>  inl  xoig 
olxeloiQ  tx*i  nodypaoiv,  äXX'  darjifo  Ixeoos  ini/ieXioxegoi; 
ixetv  dvvaxai-  el  de  fistCovtß  la  xovxicrxi  xvxrjoqi  negiaxdaei 
aaioXe'o&a  ovfiißf}  xd  xo^ftoddxov,  ov  xaxaoxe&rjoexat. 

§  2.  Die  Haftung  der  nautae  caupones  stabularii. 
Auch  die  klassische  Haftimg  der  nautae  caupones  sta- 
bularii auf  Grund  des  Rezeptenedikts  ist  durch  die  Ein- 
führung der  individuellen  Exkulpierung  der  Custodiapflich- 
tigen  durch  Justinian  beeinflußt  worden.  Sie  beruht  be- 
kanntlich auf  der  Garantieleistung  res  salvas  fore  recipere.1) 
Über  die  ratio  gibt  uns  die  schwer  interpolierte  1.  3  §  1 
D.  4,  9  einigen  Aufschluß: 

Ulpianus  libro  quarto  decimo  ad  edictum. 
Ait  praetor:  „Nisi  restituent  in  eos  iudicium  dabo." 
Ex  hoc  edicto  in  factum  actio  proficiscitur.  Sed  an  sit 
necessaria,  videndum,  quia  agi  civili  actione  ex  hac  causa 
poterit:  Si  quidem  merces  intervenerit,  ex  locato  vel 
conducto:  Sed  si  tota  navis  locata  sit,  qui  conduxit, 
ex  conducto  etiam  de  rebus,  quae  desunt,  agere  potest: 
Si  vero  res  perferendas  nauta  conduxit,  ex  locato  con- 
venietur:  Sed  si  gratis  res4  susceptae  sint,  ait  Pomponius 
depositi  agi  potuisse.  Miratur  igitur,  cur  honoraria  actio 
sit  inducta,  cum  sint  civiles:  Nisi  forte  inquit,  ideo,  ut 
innotesceret  praetor  curam  agere  reprimendae  improbi- 
tatis  hoc  genus  hominum:  Et  quia  in  locato  conducto 
culpa,  in   deposito   dolus   dumtaxat  praestatur,  at  hoc 

l)  Lusignani,  Studi  sulla  responsabilita  per  custodia  I  p.  22f., 
zustimmend  Mitteis,  Chrestomathie  II  1  p.  259  Note  3;  Schulz,  Krit. 
Vierteljahrsschr.  1912  S.  27f.,  siehe  auch  Grünhut  38  8.  41f. 
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edicto  omni  modo  qui  recepit  tenetur,  etiam  si  sine 
culpa  eius  res  periit  vel  damnum  datum  est,  nisi  si  quid 
damno  fatali  contingit.  Inde  Labeo  scribit,  si  quid  nau- 
fragio  aut  per  vim  piratarum  perierit,  non  esse  iniquum 
exceptionem  ei  dari.  Idem  erit  dicendum  et  si  in  stabulo 
aut  in  caupona  vis  maior  contigerit. 

Da  im  klassischen  Recht  der  nauta  qui  res  perferendas 
conduxit,  sich  auch  nur  durch  die  typischen  Exkulpations- 
gründewie  etwa  piratarum  insidiae,  naufragium1)  usw.  bei 
Verlust  exkulpieren  durfte,  so  konnte  die  durch  das  Re- 
zeptenedikt hier  eingeführte  Verschärfung  seiner  Haftung 
eben  nur  in  dem  Ausschluß  jener  Entlastungsmöglichkeiten 
bestehen.  Denn  auf  einfachen  Diebstahl  oder  Sachbeschä- 
digung konnte  sich  auch  der  nur  durch  Werkvertrag  ge- 
bundene nauta  nicht  berufen.  Die  Kompilatoren  mußten 
in  der  schwer  überarbeiteten  1.  3  §  1  D.  4,  9  in  der  Erörte- 
rung des  Klassikers  diese  Darlegung  des  Fortschritts  von 
der  Custodiahaftung  des  nauta  zur  unbedingten  Rezepten- 
haftung streichen,  da  ja  jeder  nauta,  einerlei  ob  Sach- 
oder Werkmiete  vorlag  oder  ob  die  Waren  dem  nauta 
überhaupt  anvertraut  wurden  oder  in  der  custodia  des 
Absenders  verblieben2),  nur  noch  für  culpa  haften  sollte. 
Daß  hier  schon  im  ersten  Teil  des  §  1  cit.  die  Haftung  des 
nauta  ex  locato,  also  aus  dem  Werkvertrag  weggestrichen 
ist,  ergibt  sich  schon  aus  dem  echten  si  quidem  merces 
intervenerit  ex  locato  vel  conducto,  worauf  der  Klassiker 
nicht  mit  sed  fortgefahren  haben  konnte:  si  tota  navis 
locata  sit,  qui  conduxit  ex  conducto  etiam  de  rebus  quae 
desunt  agere  potest.  Auch  das  etiam  de  rebus  quae 
desunt  setzt  einen  weggestrichenen  Zusammenhang  voraus, 
der  gewiß  dadurch  nicht  klarer  wird,  daß  nun  mit  si  vero 
auf  den  oben  zunächst  genannten  Werkvertrag  zurück- 
gekommen wird,  aber  nur  mit  der  den  Umfang  der  Haftung 
völlig  unbestimmt  lassenden  lakonischen  Wendung  ex  locato 
convenietur.    Auch  der  nächste  Satz,  in  dem  plötzlich  im 

»)  1.  18  D.  13,  6. 

a)  Jeden  nauta  schlechthin  und  den  kraft  Zivilrechts  grundsätz- 
lich nicht  für  custodia  haftenden  caupo  hat  die  echte  1.  1  §  4  D.  47,  5 
vor  Augen. 
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Na«  »hast*  Pomponius  auftritt,  mit  Beinern  merkwürdigen 
Perfeetom  potuisae  nach  vorangegangenem  agi  potent,  agere 
jh.t.st,  oonvenietnr,  ist  eohon  formell  nicht  in  Ordnung. 
Während  miratur  bis  civilis  echt  ist,  ist  der  folgende 
nisi-Satz  schon  von  Pernice1)  wegen  des  innotesceret  mit 
Infinitiv  zu  Rcclit  beanstandet  worden.  Die  Veränderung 
auch  des  folgenden  erweist  schon  das  deplacierte  at  vor 
hoc  edioto  tenetnr,  falls  dies  etwa  Nachsatz  sein  soll,  wäh- 
lend Ixi  Abhängigkeit  noch  von  quia  überhaupt  ein  Nach- 
fehlte.  Sachlich  ist  die  liier  gegebene  Darstellung 
des  Fortschritts  von  der  angeblich  nach  Zivilrecht  stets 
nur  für  culpa  eintretenden  Haftung  ex  locato  condueto 
und  der  weitergellenden  Haftung  aus  dem  Edikt  angesichts 
det  Custodiahaftung  aus  Werkvertrag  für  den  Klassiker 
unmöglich.  Schon  darum  muß  das  nisi  si  quid  damno 
fatali  contingit  eingeschoben  sein.2)  Es  steht  ja  auch  mit 
dein  unmittelbar  vorangegangenen  gewiß  echten  omni- 
modo  tenet ur  in  zu  unerträglichem  Widerspruch.  Auch 
kann  Ulpian  nicht  gesagt  haben :  auch  wenn  ohne  seine 
Schuld  ein  Schaden  bewirkt  ist,  es  sei  denn,  daß  etwas 
durch  „verhängnisvollen  Schaden"  damnum  fatale  sich  er- 
eignet hat.  Eine  nähere  Bestimmung  dieses  zunächst  ganz 
schillernden  Begriffs  wäre  schon  darum  ganz  unumgäng- 
lich gewesen,  um  klarzustellen,  was  denn  nun  an  zufälligen 
Schäden  nach  Abzug  der  „fatalen"  übrigblieb,  um  über- 
haupt die  Verschärfung  der  zivilen  Haftung  begreiflich  zu 
machen.  Das  damnum  fatale  ist  aber  auch  sonst8)  inter- 
poliert, wie  bereits  De  Medio  erwiesen  hat,  und  soll  nichts 
anderes  als  vis  maior  bedeuten,  wie  die  Identifizierung  in 
dem  völlig  unechten  fr.  2  §  1  D.  18,  6  klarstellt.  Aber  auch 
sachlich  erscheint  diese  plötzliche  Aufhebung  jeder  Ver- 
schärfung   gegenüber    der     zivilen    Haftung    aus    Werk- 


*)  Savigny-Zeitschr.  20  S.  136  zu  Note  1.  Vgl.  femer  Schulz, 
Grtinhut  38  S.  43;  Levy,  Privatstrafe  S.  30. 

*)  Für  die  Unechtheit  schon  mit  guten  Gründen  Ferrini,  Archivio 
53  S.  276;  De  Medio,  Bull.  20  S.  197;  auch  Schulz  bei  Grünhut  38 
S.  26  Note  57. 

•)  Nämlich  in  fr.  52  §  3  D.  17,  2;  fr.  2  §  1  D.  18,  6  und  fr.  5  f  4 
D.  13,  6;  De  Medio,  Bull.  20  S.  190f. 
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vertrag  unbegreiflich.  Denn  wenn  der  Schiffer  besonders  für 
Unversehrtheit  der  eingebrachten  Sachen  garantieren  muß1), 
warum  sollte  er  dann  aller  Haftung  ledig  sein,  wenn  nur 
ein  seine  Unschuld  typisch  erweisender  Umstand  zutage 
tritt?  Auch  sonst  gibt  es  ja  bei  Garantiehaftung  nicht 
solche  Einschränkung.2)  Darauf  aber,  daß  im  folgenden 
Labeo  nur  exceptio  gibt,  berufe  ich  mich  nicht  zum  Be- 
weis der  Unechtheit  des  nisi-Satzes.  Denn  sehe  ich  recht, 
ist  auch  diese  auf  Schiffbruch  und  Seeräuberunfall  ge- 
gründete exceptio  im  echten  Text  von  Labeo  nicht  zu- 
gebilligt, sondern  abgelehnt  worden.  Denn  es  handelt  sich 
ja  gerade  hier  um  die  für  die  Garantiezusage  des  Schiffers 
wichtigsten  Schadensfälle,  für  die  ihn  aus  dem  Fracht- 
vertrag keine  Haftung  traf,  wegen  deren  gerade  wohl  mit 
in  erster  Linie  man  sich  die  Garantie  geben  ließ.  Und 
gewiß  stellt  der  Begriff  des  naufragium,  der  im  Vertrags  - 
Verhältnis  zum  nauta,  falls  er  dessen  vertraglich  zugesagte 
Haftung  wirklich  hätte  wieder  umstürzen  können,  min- 
stens  in  der  klassischen  Praxis  schärfste  Erörterung  und 
Umgrenzung  hätte  finden  müssen,  während  die  Quellen 
völlig  darüber  schweigen,  kein  Ereignis  dar,  das  „außerhalb 
des  Betriebskreises  des  Verkehrsunternehmens  des  nauta 
entsprungen  ist".8)  Wie  sollte  es  da  schon  Labeo  für  billig 
gehalten  haben,  dem  Publikum  durch  exceptio  jede  Sicher- 
heit für  ihre  Waren  wegen  dieser  besonders  dringenden 

*)  Mitteis,  Savigny-Zeitschr.  19  S.  201  Note  3:  Partsch  da- 
selbst Bd.  29,  407. 

8)  Z.  B.  bei  fiduciaD.  17, 1, 39;  coramodatum  nach  QuintusMucius:  et 
[culpam]  (custodiam)  praestandam  et  diligentiam  et  si  forte  res  aestimata 
data  sit,  omne  periculum  praestandum  ab  eo  qui  aestimationem  se  prae- 
staturum  recepit:  fr.  5  §  3  i.  f.  D.  13,  6.  Vgl.  auch  c.  1  C.  4,  23.  Hingegen 
ist  fr.  13  §  5  i.  f.  D.  19,  2  interpoliert.  Keinerlei  Einschränkung  besteht 
auch  hinsichtlich  der  Haftung  des  horrearius,  der  eine  besondere  Garantie 
gewährt.  Vgl.  später  S.  209  f.  Weil  die  Einschränkung  bei  besonderer 
Garantie  gerade  nicht  besteht,  wird  sie  in  der  lex  conductionis  des  fr.  30 
§  4  D.  19,  2  für  den  Fall  von  vis  und  vetustas  besonders  ausgemacht. 
Es  herrscht  hier  völlige  Vertragsfreiheit:  Julian  in  fr.  9  §  2  D.  19,  2. 

8)  Exner  bei  Grünhut  10  S.  582,  der  sich  wohl  hütet,  seine  „ob- 
jektive" Theorie  an  dem  schillernden  Begriff  des  naufragium  des  fr.  3 
§  1  D.  4,  9  zu  erproben.  Vgl.  a.  a.  O.  S.  528f.  564f.  Dasselbe  gilt  für 
Seckel  bei  Heumann  b.  v.  vis  maior  Ib. 
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Gefahren  wieder  su  entriehen,  und  wie  könnte  damit  das 
Ulpianische  at  hoc  edicto  omni  modo  qui  recepit  tenetur 
bestehen?  Ich  wage  daher  zu  vermuten,  daß  im  Text 
das  non  zu  streichen  ist  oder  statt  iniquum  aequum  ge- 
standen habe.  Aber  auch  der  idem-Satz  mit  seinem  blut- 
leeren,  aber  auch  stilistisch  unerträglichen  Tatbestand  si 
in  stabulo  aut  in  caupona  vis  maior  contigerit  ist  ein- 
geschoben1), wie  schon  die  Eingangsworte  des  §  2  nahe- 
legen, mit  denen  Ulpian  überhaupt  erst  von  den  Schiffern 
auf  die  Haftung  der  andern  aus  dem  receptum  Haftenden 
zu  spreehen  kommt:  Eodem  modo  tenentur  caupones  et 
stabularii.  Der  Klassiker  konnte  auch  nicht  einfach  von 
der  vis  maior  im  Stall2)  und  der  Kneipe  sprechen,  nach- 
dem vorher  nur  von  einer  aus  Billigkeitsgründen  zu  ge- 
währenden exceptio  im  Fall  von  Schiffbruch  oder  See- 
räuberei die  Rede  war.  Wenn  in  der  1.  5  D.  4,  9  Gajus 
den  nauta  caupo  und  stabularius  als  Custodiapflichtige  mit 
dem  fullo  und  s;m  inator  zusammenstellt,  die  allesamt  nicht 
für  diese  Obhutspflicht  eine  besondere  Vergütung  empfan- 
gen, so  wird  dadurch  nicht  unser  Ergebnis  widerlegt,  daß 
nur  der  fullo  und  sarcinator,  nicht  aber  der  garantierende 
nauta  caupo  oder  stabularius  sich  mit  vis  cui  resisti  non 
potest  gegenüber  dem  Anspruch  ihres  Kunden  auf  Obhut 
im  klassischen  Recht  verteidigen  konnten.3) 

Denn  auch  der  eine  besondere  Garantie  vertragsmäßig 
übernehmende  horrearius  hat  selbst  im  Recht  der  Kom- 
pilation den  Einwand  nicht.  Er  haftet  auch  ohne  be- 
sondere Garantie,  da  er  die  Aufbewahrung  von  Sachen  in 
seinen  Lagerräumen  gegen  Lohn  übernimmt,  als  conductor 
operis  nach  klassischem  Recht  für  custodia.     Daran  kann 

»)  So  auch  schon  De  Medio,  Bull.  20  S.  198.  Gegen  ihn  Schulz 
bei  Grünhut  38  S.  26  Note  57  a.  E.  Bezeichnend  Partsch,  Savigny- 
Zeitschr.  29,  407 :  „Sprache  eines  Kommentators,  der  nicht  fest«  Praxis 
vorträgt."  M.  E.  war  es  sogar  ein  Machtspruch  des  byzantinischen  Ge- 
setzgebers, darum  die  abstrakte  Redeweise,  der  keinerlei  klassische 
Praxis  zugrunde  liegt. 

*)  Die  ruina  in  stabulo  auch  in  der  kompilatorischen  1.  0  §  4  i.  f. 
D.  12,  4;  vgl.  mein  Periculum. 

s)  Zutreffend  Lusignani  nach  dem  Bericht  von  Schulz,  Krit. 
Vierteljahrsschr.  1912  S.  34.     Anders  freilich  Schulz  daselbst. 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.    XL.    Rom.  Abt.  1* 
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nach  den  allgemeinen  Aussprüchen  der  1.  40  D.  19,  2,  der 
1.  5  D.  4,  9,  des  echten  Beginns  der  1.  19  D.  13,  6  sowie 
den  speziellen  des  Labeo  in  1.  60  §  6  und  9  D.  19,  2,  des 
Caracalla  und  des  ihn  kommentierenden  Paulus  in  Coli.  10, 
9,  1  (c.  1  C.  4,  65)  gar  kein  Zweifel  sein.1) 

Erst  die  Kompilatoren  verdecken  diesen  klaren  Sach- 
verhalt, indem  sie  die  auch  den  Klassikern  bekannte  be- 
sondere Garantie  des  horrearius  für  Einbruchdiebstahl  ein 
custodiam  recipere  oder  repromittere  nennen. 
So  zunächst  in  der  1.  55  pr.  D.  19..  2: 
Paulus  libro  secundo  sententiarum. 
Dominus  horreorum  effractis  et  compilatis  horreis 
non  tenetur,  [nisi  custodiam  eorum  recepit].  Servi  tarnen 
eius  cum  quo  contractum  est,  propter  aedificiorum  noti- 
tiam  in  quaestionem  peti  possunt. 

Recipere  custodiam  findet  sich  nach  dem  Vokabular 
(s.  v.  recipere  IV  B,  2)  in  unserer  Bedeutung2)  nur  noch 
in  der  sicher  interpolierten  1.1  §  8  D.  4,  93)  und  der  ebenso 
gewiß  unechten  1.  14  §  17  i.  f.  D.  47,.  2A)  Haftet  der  hor- 
rearius an  sich  für  custodia,  aber  nicht  für  vis  major,  wie 
Paulus  in  Collatio  10,  9,  1  betont,  so  kann  derselbe  Klassiker 
die  Haftung  für  den  vis  major  darstellenden  Einbruch  nicht 
einfach  an  ein  custodiam  recipere  geknüpft  haben.  Streicht 
man  den  nisi-Satz5),  so  ist  erst  ein  glatter  Zusammenhang 
mit  dem  Folgenden  hergestellt. 

!)  Vgl.  auch  Uhde  in  Savigny-Zeitschr.  12,  73—74. 

2)  Deshalb  muß  das  recepta  custodia  in  1.  10  D.  48,  3  von  Venulejus 
ausscheiden.     Vgl.  Vokabular  s.  v.  custodia  II  A. 

8)  Vgl.  Schulz,  Krit.  Viertel jahrsschr.  1912  S.  31f.  über  die  Ent- 
deckung Lusignanis,  (der  Schulz  freilich  hinsichtlich  der  Worte  et 
puto  omnium  eum  recipere  custodiam  nicht  zustimmt),  und  die  Literatur 
dieser  jetzt  herrschenden  Lehre. 

*)Vgl.  später  S.2802.  308  mit  Note  3.  Die  hier  maßgebenden,  bereits 
von  Schulz.  Grünhut  38  S.  23  für  unecht  erklärten  Worte  als  Voraus- 
setzungen der  actio  furti  des  bestohlenen  Brief  boten:  vel  si  custodiam 
eius  rei  recepit  vel  mercedem  perferendae  accipit  sind  nicht  nur  sprachlich 
anstößig  (eius  rei  typisch  kompilatorisch  für  das  klassische  concretum; 
recepit  dann  accipit),  sondern  auch  die  Disjunktion  selbst  ist  sachlich 
anstößig  (1.  5  D.  4,  9). 

6)  Entsprechend  der  nisi-Satz  der  1.  60  §  9  i.  f.  D.  19,  2  (Eisele- 
Krüger). 
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Ebensowenig  vertrauenswürdig  ist  der  Schluß  der  im 

pr.  ausdrücklich  die  gesetzliche  Haftung  der  horrearii  für 

Einbruch  ablehnenden  c.  4  C.  4,  65  von  Alexander  Sever: 

Sed  qui  domini  horreorum  nominatim  eam  custo- 

diam  repromiserunt,  fidem  exhibere  debent. 

Nominatim1)  custodiam  repromittere  darf  man  der 
Kanzlei  des  Kaisers  weder  formell  noch  sachlich  zutrauen, 
falls  man  mit  Labeo  in  1.  60  §  9  D.  19,  2  daran  festhält, 
daß  ohne  weiteres  der  horrearius  rerum  custodiam  conduc- 
toribus  praestare  deberel . 

Aber  doch  selbst  die  Kompilatoren  lassen  das  klassische 
Recht  darin  unverändert,  daß  der  horrearius  auch  für  vis 
major  hafte,  wenn  er  solche  Haftung  durch  besondere  Ga- 
rantieabrede seinen  Kunden  gegenüber  übernimmt.  Auch 
im  Bereich  des  Rezeptenedikts  hatte  im  klassischen  Recht 
das  salvos  fore  recipere  die  gleiche  Wirkung. 

Die  ratio  der  Justinianischen  Abmilderung  der  klassi- 
schen unbedingten  Rezeptenhaftung  beruht  aber  nicht  nur 
darauf,  daß  spätestens  Justinian  die  Rezeptenhaftung  auch 
ohne  besondere  Garantieabrede  eintreten  läßt8),  sondern 
vor  allem  auf  dem  Umstand,  daß  nun  kraft  Zivilrechts 
der  conductor  operis  nicht  bloß  im  Fall  einer  vis  cui  resisti 
non  potest,  sondern  auch  bei  individueller  Exkulpierung 
kraft  Nachweises  der  Einhaltung  von  omnis  diligentia  von 
jeder  Haftung  sich  befreien  kann.  Da  erschien  es  dem 
Kaiser  streng  genug,  dem  gefährlichen  Geschlecht  der 
nautae  caupones  stabularü  die  Berufung  auf  den  indivi- 
duellen casus,  vor  allem  auch  bei  einfachem  Diebstahl  und 
Sachbeschädigung  zu  versagen,  aber  billig,  die  Exkulpie- 
rung mit  damnum  fatale  oder  vis  major  auch  ihnen  offen 
zu  lassen.  Auch  mag  hierbei  ein  Dogma  der  Byzantiner 
mitgewirkt  haben,  das  wir  aus  dem  Text  und  den  Basiliken- 
scholien  erkennen,  die  sich  auf  die  interpolierte  1.  52  §  3 
D..  17,  2  beziehen.8)     Danach  fügt  der  Umstand,  daß  ein 

x)  Bekanntlich  häufig  in  der  Bedeutung  von  ausdrücklich  inter- 
poliert (Seckel  und  vocabularium  s.  h.  verbo). 

*)  Mitteis  a.  a.  O.  nach  Lusignani,  allerjüngstens  Rabel, 
Grundzüge  S.  481.  Für  solche  Entwicklung  schon  in  spätklassischer 
Zeit  Partsch,  Savigny-Zeitschr.  29  S.  405f.,  gegen  ihn  Schulz,  Krit. 
Vierteljahrsschr.  1912  S.  28f.  8)  Bas.  12,  1,  50;  Heimb.  I  751,  752 

14* 
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socius  Gesellschaftssachen  unter  einer  aestimatio  empfängt, 
etwas  seiner  nach  den  Byzantinern  dolus  und  culpa  um- 
fassenden Haftung  hinzu.  Er  haftet  jetzt  für  custodia: 
Tovxo  yaQ  nagari&rjai  r)  aioxt/iaxtoiv  enl  xfjg  nqo  otixio.  .  .  . 
"Qaxe  o'Sv  enl  xf)  noo  avxto  r)  aloxtfiaxtcov  ov  xotg  xvxt}Qotg 
vnoßdXXet  xov  Xaßdvxa  (oaneq  enl  xf)g  xo/j,/j,oödxt,  dXX'  evexeo&at 
avxov  notet  xal  and  xovoxcoötag.  Aei  xoivw  eidivat  oxt  r)  aiaxt- 
ptaxtcov  xfj  <pvöet  xov  owaXXdyptaxog  ngoari&rjai.  Kai  enl  fih 
xov  xopifioödri,  enetör)  xal  xovoxoöiag  eytvexo  XoytOfiog,  nooa- 
Tt&rjoi  rä  rvpiQa,  enl  de  xrjg  xotvojvtag,  ötä  xo  SdXov  elvai 
xal  Qa&vpiav  fiövrjv,  nooaxt^oi  xr)v  xovoxcodtav  r)  alaxtfiaxiojv. 
Und  Stephan us  folgert  weiter:  ZJrjjuetojoat,  ort  r)  (xev Xfjoxaw 
h'yodog  xvxr)QÖ.  elvai  boxet  neotoxactg,  r)  de  xXonrj  ovx  eaxt  xvxrjod 
neqioxaatg.  Aus  dieser  letzteren  Erwägung,  die  übrigens 
durchaus  die  typische  klassische  Betrachtung  noch  wieder- 
gibt, die  nichts  von  einem  unverschuldeten  einfachen 
furtum  weiß,  wird  nun  gefolgert,  daß  nur  der  unter  aesti- 
matio empfangende  Kommodatar,  der  an  sich  schon  für 
custodia  haftete,  nicht  aber  der  an  sich  nur  für  dolus  und 
culpa  haftende  socius  auf  Grund  der  aestimatio  auch  für 
räuberischen  Überfall  hafte,  denn:  'Eni  xf)g  xotvmvlag  *j 
diaxiftr/oig  ov  xotg  xvxrjQotg  vnoßdXXet  xov  Xaßdvxa*  &aneq 
inl  xcöv  iv  XQVaet  do&evxa>v.  Den  Klassikern  freilich  sind 
solche  scholastischen  Additionsexempel  bei  Feststellung  der 
Haftung  aus  vertragsmäßiger  Garantie  ganz  fremd.1)  Eg 
ist  aber  sehr  wohl  denkbar,  daß  die  Byzantiner  von  ihrem 
Ausgangspunkt  aus,  daß  der  nauta  caupo  stabularius  an 
sich  nur  für  dolus  und  culpa  haften,  es  für  genügend  er- 
achteten, wenn  die  Rezeptenhaftung  dem  die  Haftung  für 
custodia,  aber  nicht  für  Zufälle  „hinzufügte". 

In  der  Tat  begegnet  auch  der  Vorbehalt  des  Schiffers 
öixoL  öeov  ßtag  bei  Übernahme  des  Frachtguts,  oöjov  xal  dxa- 
xov'oyrjxov  x&  ifiavxov  xtvövvqj  erst  in  nachjustinianischen 
Rezeptenpapyri,  wie  Mitteis2)  nachgewiesen  hat,  er  fehlt 
noch  in  der  Entscheidung  der  Kaiser  Honorius  und  Theo- 
dosius  im  Codex  Theodosianus,  13,  5,  32  aus  dem  Jahr  409, 
im  Cod.  Iust.  zerteilt  in  11,  2,  4  und   11,  6,  6. 

x)  Vgl  S.  208  Note  2  und  das  S.  209L  über  den  horrearius  Gesagte. 
a)  Sitxungsber.    der    Sachs.    Gesellsch.  der  Wiss.   1910  S.  270f. 
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§  3.    Der   Faustpfandgläubiger. 

Folgt  aus  den  oben  wiedergegebenen  Erörterungen 
des  (lajus  in  seinen  Institutionen  über  die  Aktivlegitimation 
zur  actio  furti,  daß  auch  der  dort  (III  204)  genannte  Faust- 
pfandgläubiger für  custodia  gehaftet  habe,  wie  Seckel1) 
und  Schulz2)  annehmen?  Unseres  Erachtens  keineswegs. 
Wenn  Oaius  zunächst  die  Aktivlegitimation  des  creditor 
pigneraticius,  sodann  des  fullo  und  sarcinator  und  schließ- 
lich des  Kommodatars  betont,  so  sind  dies  alles  eben  Be- 
lege für  seine  These:  Furti  autem  actio  ei  competit  cuius 
interest  rem  salvam  esse,  licet  dominus  non  sit.  Itaque 
nee  domino  aliter  competit  quam  si  eius  intersit  rem  non 
perire.  Sachlich  aber  wird  mit  keinem  Wort  angedeutet, 
daß  das  Interesse  aller  dieser  Personen  verwandte  Züge 
trage.  Nur  von  dem  fullo  und  sarcinator  wird  betont, 
daß  ihr  Interesse  auf  ihrer  Regreßhaftung  8)  gegenüber  dem 
dominus  beruhe  und  erklärt,  daß  das  gleiche  für  den  Kom- 
modatar  gelte.  Ebenso  wird  im  folgenden  dann  die  ratio 
der  Custodiahaftung  dieser  drei  angegeben,  ohne  daß  irgend- 
wie mit  ihnen  auch  der  Faustpfandgläubiger  zusammen- 
gebracht wird.4)  Wenn  dessen  Interesse  nicht  besonders 
erklärt  wird,  so  beruht  dies  offenbar  darauf,  daß  es  für  den 
Hörer  ohne  weiteres  klar  ist :  Es  ist  der  Zweck  des  Pfand- 
rechts überhaupt,  der  Sicherung  der  Forderung  zu  dienen, 
creditum  servare,  wie  es  derselbe  Gaius  in  der  1.  49 
D.  47,  2  als  die  Grundlage  der  Aktivlegitimation  zur  actio 

Siehe  auch  Rabel,  Grundzüge  S.  481  Note  7,  der  m.  E.  zutreffend 
sich  gegen  die  Mitteissche  Subintellegierung  des  Vorbehalts  in  den 
früheren  Urkunden  (Pap.  Grenf.  2,  108  =  Chrestomathie  339  (a  167) 
wendet.    Siehe  anderseits  den  Vorbehalt  in  Pap.  Oxy.  144,  11  (a  580). 

*)  Heu  mann,  Handlexikon  S.  117. 

*)  Savigny-Zeitschr.  32  8.  43,  45. 

s)  Nicht  auf  ihrem  Lohnanspruch,  der  nur  ihre  Haftung  recht- 
fertigt. Gegen  Schulz,  Sav.-Zeitschr.  32,  623  zu  Unrecht  Kniep  522. 

*)  Dies  gegen  Pämpaloni,  studi  sopra  il  delitto  di  furto  1  S.  158; 
Schulz,  Savigny-Zeitschr.  32  S.  43.  Bei  der  Revision  kann  noch  (gegen 
Schulz)  zitiert  werden:  Kniep  497 f.,  Levy,  Konkurrenz  usw.  S.  409, 
der  das  Sicherungsinteresse  für  maßgebend  erklärt,  wenn  ein  Haftungs- 
interessent nicht  existiert. 
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furti  für  den  Pfandgläubiger    als   selbstverständlich   vor- 
aussetzt. 

Gaius  libro  decimo  ad  edictum  provinciale. 
Interdum  accidit,  ut  non  habeat  furti  actionem  is 
cuius  interest  rem  salvam  esse-  Ut  ecce  creditor  ob  rem 
debitoris  subreptam  furti  agere  non  potest,  etsi  aliunde 
creditum  servare  non  possit :  Loquimur  autem  scilicet  de 
ea  re,  quae  pignoris  iure  obligata  non  sit. 

Daß  auch  der  Gajus  der  Institutionen  nicht  die  an- 
gebliche Custodiahaftung  des  Faustpfandgläubigers  als 
Grundlage  für  seine  Berechtigung  zur  actio  furti  angesehen 
hat,  ergibt  sich  auch  schon  aus  seinem  Zusatz  adeo  qui- 
dem  ut  quamvis  ipse  dominus  id  est  debitor  eam  rem  sub- 
ripuerit,  nihilo  minus  creditori  competat  actio  furti.1) 
Hier  kann  selbstverständlich  nur  sein  Sicherungsinteresse 
die  Grundlage  sein,  ebenso  wie  in  der  1.  19  §  6  eodem  von 
Ulpian  oder  der  im  Kern  echten  1.  67  pr.  eodem  von  Paulus, 
welche  letztere  beiden  Stellen  auf  die  Autorität  des  Julian 
auch  dem  nicht  besitzenden  Pfandgläubiger  die  actio  furti 
gegen  den  Eigentümer  gewähren,  ebenso  wie  Julian-African 
in  1. 62  §  8,  h.  t.2)  dem  Verpächter  die  actio  furti  gibt,  wenn 
der  Pächter  die  verpfändeten  Früchte  verbringt.  Er- 
wägt man,  wie  eindringlich  Gajus  für  die  Legitimation 
des  fullo,  sarcinator  und  Kommodatar  deren  Custodia- 
haftung als  Grundlage  betont  und  wie  er  aus  diesem  Grund 
diese  drei,  aber  nicht  auch  den  Pfandgläubiger  zusammen- 
stellt3) und  auch  die  verschiedene  ratio  für  die  strenge 
Haftung  jener  drei  mitteilt  und  vergleicht,  so  kann  dies 
Schweigen  hinsichtlich  des  Pfandgläubigers  kaum  anders 
verstanden  werden,  als  daß  dem  Gajus  eine  Custodiahaftung 
des  Pfandgläubigers  gänzlich  unbekannt  war. 

Zum  selben  Ergebnis  zwingt  die  Betrachtung  all  der 
Stellen,  welche  dem  Gläubiger  mangels  Sicherungsinteresses 


x)  Siehe  auch  1.  22  pr.  D.  13,  7;  1.  80  D.  47,  2  (Papinian);  1.  88  i.  f. 
D.  47,  2;  Pauli  sent.  II  31,  19  (Paulus). 

2)  Bas.  60,  12,  61;  Scholion  17  (Heimb.  V  515). 

8)  Ebenso  wie  auch  Paulus  in  der  1.  2  pr.  D.  9,  1  den  Kommodatar 
und  den  fullo. 
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die  Deliktsklage  versagen,  ohne  sein  etwaiges  Haftungs- 
baterosso  auch  nur  in  Erwägung  zu  ziehen.  So  zunächst 
dfc  echte  quaestio  der  1.  30  §  1  D.  9,  2.1) 

Paulus  libro  vicensimo  seeundo  ad  edictum. 
Pignori  datus  servua  si  occisus  sit,  debitori  actio 
competit.      Sed  an  et  creditori  danda  sit  utilis,  quia 
potest  Interesse  eius  quod  debitor  solvendo  non 
sit,  aut  quod  litera  tempore  amisit,  quaeritur. 

Dem  entspricht  die  Im  wesentlichen  Gehalt  gewißlich 
echte  1.  12  §  2  D.  47,  2  von  Ulpian,  besonders  zum  Schluß. 
Nee  non  et  ipsi  domino  dari  placet,  et  sie  fit  ut 
[non]  teneatur  furti  et  agat.  Ideo  autem  datur  utrique 
quia  utriusque  interest.  Sed  utrum  semper  creditoris 
interest  an  ita  demum,  si  debitor  solvendo  non  est? 
Et  putat  Pomponius  semper  eius  interesse,  pignus  habere 
quod  et  Papinianus  libro  duodeeimo  quaestionum  probat: 
Et  verius  est  ubique  videri  creditoris  interesse,  et  ita 
et  Iulianus  saepissime  scripsit. 

Vom  Standpunkt  der  Custodiahaftung  könnte  von 
einer  actio  furti  des  dominus  nur  bei  Insolvenz  des  creditor 
überhaupt  die  Rede  sein,  ebenso  wie  in  diesem  Fall  die 
gewiß  stilistisch  unverdächtige  Frage  utrum  semper  cre- 
ditoris interest  an  ita  demum,  si  debitor  solvendo  non  est, 
unmöglich  wäre.  Ein  Vergleich  mit  dem  auf  der  Regreß  - 
haftung  beruhenden  Interesse  des  Kommodatars,  wie  es 
nach  Gajus  III  205,  206  dessen  Diebstahlsklage  fundiert, 
macht  dies  recht  anschaulich.2) 

Ebenso  würde  vom  Standpunkt  der  Custodiahaftung 
des  creditor  die  echte  Problemstellung  des  Papinian  in  der 
1.  14  §5  D.  47,  2: 


x)  Über  die  Unechtheit  des  Folgenden:  Krüger  ad  h.  1.;  Graden- 
witz, Interpolationen  S.  89f. ;  Levy,  Konkurrenz  S.  411. 

')  Ist  in  concreto  der  Koramodatar  nicht  regreßpflichtig,  %.  B.  bei 
furtum  des  commodans,  so  kann  sein  Gebrauchsinteresse  als  Fundament 
einer  actio  furti  nicht  ausreichen,  sondern  höchstens  ein  wegen  Ver- 
wendungen bei  ihm  bestehendes  Sicherungsinteresse.  Vgl.  1.  15  §  2 
D.  47,  2;  1.  60  eod.  Darum  hat  bei  Insolvenz  des  Kustodienten  nur 
der  dominus  die  Klage:  Gajus  III  205,  206.  Ganz  anders  freilich 
Trib  in  1.  14  §  17  D.  47,  2,  Theopüi  par.  IV,  1,  16  und  -  Knie p  469. 
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Papinianus  tractat,  si  duos  servos  ob  decem  aureos 
pignori  acceperim  et  alter  subripiatur,  cum  alter  quoque, 
qui  sit  retentus  non  minoris  decem  valeret1) 
und  die  bis  hoc  ita  echte  Entscheidung  im  §  6: 

Idem  scribit,  si  cum  mihi  decem  deberentur,  servus 
pignori  datus  subtractus  sit,  si  actione  furti  consecutus 
fuero  decem,  non  competere  mihi  furti  actionem,  si  ite- 
rum  subripiatur,  quia  desiit  mea  interesse,  cum  semel 
sim  consecutus 
sinn-  und  gegenstandslos  sein. 

Nicht  minder  aber  der  §  7,  den  Schulz2)  ebenso  wie 

den  §  6  aus  keinem  anderen  Grund  für  unecht  erklären  kann, 

als  weil  er  mit  seiner  Custodiatheorie  nicht  stimmen  will : 

Idem  dicunt  et  si   duo  servi   subrepti  sint   simul, 

competere  utriusque  nomine  furti  actionem  creditori,  sed 

non  in  totum,  sed  pro  qua  parte  in  singulos  diviso  eo 

quod  ei  debetur,  eius  i'nterest.    Separatim  autem  duobus 

subreptis,  si  unius  nomine  solidum  consecutus  sit,  alterius 

nihil  consequetur. 

Ist  aber  nach  all  diesen  Stellen  nur  das  Sicherungs- 
interesse die  Grundlage  der  actio  furti  des  Pfandgläubigers, 
das  in  Höhe  des  Mehrwerts  der  Pfandsache  für  die  gleiche 
Klage  des  Eigentümers  Raum  läßt3),  so  werden  damit  zwei 
Paulusstellen  gegenteiligen  Inhalts  verdächtig. 
Zunächst  die  1.  15  pr.  D.  47,  2: 
Paulus  libro  quinto  ad  Sabinum. 
Creditoris  cuius  pignus  subreptum  est,  non  credito 
tenus  interest,  sed  omnimodo  in  solidum  furti  agere  po- 
test.    Sed  et  pigneraticia  actione  id  quod  debitum  excedit 
debitori  praestabit. 

In  der  Tat  erweckt  schon  der  erste  Satz  die  schwersten 
Bedenken.    Daß  der  Gläubiger,  dem  das  Pfand  gestohlen 

*)  Das  Weitere  ist  völlig  unecht.  Noch  zu  wenig  streicht  Schulz» 
Savigny-Zeitschr.  32  S.  55. 

8)  Savigny-Zeitschr.  32  S.  55,  56. 

3)  1.  12  §  2  D.  47,  2.  Pauli  sent.  II  31,  19;  1.  46  §  4  i.  f.  D.  47,  2 
ist  freilich  ohne  Beweiskraft  (Levy,  Konkurrenz  S.  406  Note  2  mit 
Literatur). 


Textkrit.  Studien  HM  rOmisCbCQ  Obligat  ionenrecht.  217 

ist,  nicht  bloß  in  Höhe  seiner  Forderung  interessiert  ist, 
wird  nicht  begründet,  sondern  einfach  behauptet.  Richtig 
wäre  der  Satz  mir,  wenn  insofern  der  Gläubiger  dem  Eigen- 
tümer Regreß  schuldete.  Das  wird  aber  nicht  etwa  als 
Grund  für  «las  Interesse  angegeben,  sondern  mit  sed  fort- 
gefahren, er  kann  omnimodo  in  solidum  klagen.  Dieses 
omnimodo  wäre  vom  klassischen  Standpunkt  nur  begreif- 
lich, wenn  der  Pfandgläubiger  wie  ein  Custodiaschuldner 
schlechthin  für  Diebstahl  dem  Eigentümer  haftete.    Aber 

de  dann  wird  der  Machtspruch  des  Schlußsatzes  un- 
erträglich, nach  dem  er  id  quod  debitum  excedit  dem  debi- 
tor  —  müßte  heißen  dem  dominus  —  abliefern  muß,  der 
somit  vom  Pfandgläubiger  und  vom  Dieb  Regreß  erhielte. 
Den  völlig  unklassisehen  Gedanken,  daß  ein  materiell  nicht 
Interessierter  nur  zum  Inkasso  für  den  Interessenten  die 
actio  furti  haben  soll,  werden  wir  später  bei  Besprechung 
der  actio  furti  des  Verkäufers  in  den  unechten  1.  14  pr.  und 
1.  81  pr.  D.  47,  2  wiederfinden.  In  diesem  Schlußsatz  ist 
außer  dem  debitor  noch  das  et  formell  anstößig. 

Nicht  minder  verdächtig  ist  die  1.  88  D.  47,  2: 

Paulus  libro  primo  decretorum. 

Creditori  actio  furti  in  summam  pignoris  non  debiti 
competit.  Sed  ubi  debitor  ipse  °8ubtraxis8et,  pignus, 
contra  probatur,  ut  in  summam  peeuniae  debitae  et  usu- 
rarum  eius  furti  conveniretur. 

Hier  ist  schon  formell  anstößig  die  merkwürdige  Wen- 
dung: summa  pignoris,  sodann  wieder  das  debitor  anstatt 
dominus,  schließlich  der  Tempus-  und  Moduswechsel  sub- 
traxisset  nach  ubi,  sodann  probatur  mit  folgendem  ut 
conveniretur.  Soweit  der  creditor  nicht  ablieferungspflichtig 
ist,  wollen  ihm  die  Byzantiner  auch  nur  in  Höhe  seiner 
Forderung  die  actio  furti  geben,  wie  es  dem  klassischen 
Recht  entsprach. 

Ebenso  wie  bereits  Baron1),  berufen  sich  auch  Seckel 
und  Schulz  zum  Beweis  der  Custodiapflicht  des  Pfand- 
gläubigers auf  die  1.  13  §  1  D.  13,  7: 

*)  Arch.  f.  ziv.  Prax.  52  S.  78. 
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Ulpianus  libro  vicesimo1)  octavo  ad  edictum. 

Venit  autem  in  hac  actione  et  dolus  et  culpa,  ut 
in  commodato;  venit  et  custodia:  vis  maior  non  venit. 
Aber  diese  Stelle  ist  derart  verdächtig,  daß  sie  fürs 
klassische  Recht  keinerlei  Beweiskraft  hat.  Sie  hat  zu  dem 
vorangegangenen  Tatbestand  keinerlei  sachliche  Beziehung, 
auch  wenn  man  berücksichtigt,  daß  die  unmittelbar  vor- 
angegangenen actiones  des  debitor  ebenso  wie  pigneraticiis 
actionibus,  die  auf  das  Einschiebsel  der  hypotheca  in  der 
1.  7  pr.  D.  20,  5  zurückverweisen  sollen,  unecht  sind;  es 
ist  somit  ganz  ungewiß,  ob  in  hac  actione  ursprünglich 
sich  auf  die  Pfandklage  bezog.  Aber  der  Inhalt  der  Stelle 
erscheint  überhaupt  rein  lehrhaft  ohne  jede  praktische  Be- 
ziehung und  verrät  mit  seinem  dreifachen  venit  bei  so  ver- 
schiedenartigen Subjekten  die  bekannte  Stilarmut  der  By- 
zantiner. Übrigens  ist  das  venire  in  actione  statt  in  actio- 
nem  oder  iudicium  durchaus  kein  einwandfreies  Latein.2) 
Man  muß  übrigens  schon  das  venit3)  mit  „als  Haftungs- 
grund anerkannt  sein"  wiedergeben,  um  sagen  zu  können, 
daß  in  hac  actione  venit  zwar  custodia,  aber  nicht  vis 
maior.  Denn  wo  Custodiahaftung  besteht,  wird  ja  gerade 
auch  vis  maior  von  den  Klassikern  berücksichtigt,  nämlich 
als   typischer   Entlastungsgrund.      Unmöglich   aber  kann 


*)  Ulpianus  810,  811  Lenel. 

2)  Was  zunächst  die  bei  Seckel  s.  v.  venire  genannten  Stellen 
anbetrifft,  so  ist  der  erste  Satz  von  1.  18  §  2  D.  5,  3  verdächtig  wegen 
des  beziehungslosen  quae  und  weil  unmitt  Ibar  danach  Ulpian  korrekt 
in  hoc  iudicium  venire  sagt;  1.  5  §  2  D.  13,  6  sicher  schwer  interpoliert. 
Vgl.  später  S.  221  Note  3  und  Segre  studi  Fadda  VI  p.  355,  dem 
Albertario  bull.  25,  18  folgt;  schließlich  1.  65  §  11  D.  43,  24  schwer  ver- 
dächtig wegen  ihrer  mit  Rücksicht  auf  den  unmittelbar  vorhergehenden 
§  10  doppelt  befremdlichen,  abstrakt  doktrinären  Redeweise,  dazu' 
der  wenig  klare  Nachsatz  mit  quae  tarnen.  Zu  diesen  Stellen  kommt 
noch,  außer  der  unseren,  c.  28  C.  4,  65,  über  deren  Unechtheit  vgl.  später 
S.  234  f.  Auch  in  dem  tribonianischen  Schlußsatz  mit  cum  enim  der 
1.  27  §  3  D.  6,  1  findet  sich  zweimal  der  Ablativ  petitione  und  actione, 
wo  wir  den  Akkusativus  nach  fertur  und  deduci  erwarten,  während  im 
echten  Teil  es  korrekt  in  hereditatis  petitionem  veniat  heißt. 

3)  Vgl.  auch  das  quid  veniat  in  commodati  actione,  utrum  dolus 
an  et  culpa  an  vero  et  omne  periculum  in  der  auch  sonst  stark  über» 
arbeiteten  1.  6  §  2  D.  13,  6  von  Ulpianus. 
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Ulpian  gesagt  haben,  bei  dieser  Klage  sei  Haftungsgrund 
■OWohl  dolus  wir«  iulpa,wie  heim  Kommodat;  aber  Haftungs- 
grund sri  auch  custodia.  Drnn  gerade  diese  letztere  Custodia- 
hattung  ist  ja  nach  allen  echten  Erörterungen  lür  das  Kom- 
modat charakteristisch.  Wegen  dieser  offenbaren  Unmög- 
lichkeit will  Baron  dem  Kniep  476  zustimmt,  das  Komma 
nach  oommodato  streichen  und  ut  in  commodato  venit  et 
custodia  Lesen,  aber  das  scheint  mir  stilistisch  unmöglich.  Die 
Interpolation  entspricht  vielmehr  nach  Tendenz  und  unge- 
schickter Mache  ganz  der  der  verworrenen  1.  5  §  15D.  13,  61), 
in  der  der  erste  Satz  als  quaestio  echt  sein  kann,  nur  daß 

«rat  auf  das  sit  folgende  vel  locatum  simul  angeklext 
erscheint,  in  der  aber  von  neque  enim,  solange  statt  derduo 
der  ego  auftritt,  mit  dem  an  den  Unsinn  des  Schlußsatzes  der 
1.  Bl  §  2  D.  9,  22)  gemutenden  quia  non  omnia  loca  vehiculi 
teneam,  alles  unecht  ist,  ganz  gewiß,  aber  die  der  quaestio 
und  der  Sehlußerwägung  über  die  Haftung  und  Aktiv- 
legitimation beider  Entleiher  zur  actio  furti  ganz  fremde 
doktrinäre  Aneinanderreihung  et  dolum  et  eulpam  et  dili- 
gentiam  et  eustodiam  in  totum  (!)  me  (!)  praestare  de- 
bere.3)  Den  Kompilatoren  kommt  es  nicht  auf  Logik, 
sondern  in  ihrer  nivellierenden  Tendenz  nur  darauf  an, 
einzuschärfen,  daß  der  Pfandgläubiger,  der  Entleiher  und 
Mieter  sorgsam  die  ihnen  anvertrauten  Sachen  behüten 
müssen. 

Zweifellos  verändert  ist  die  von  Seckel  weiter  zitierte 
1.  19  pr.  D.  5,  3  nicht  nur  sprachlich  wegen  des  Gestotters 
in  dem  mit  et  quidem  beginnenden  Satz,  sondern  vor  allem 
sachlich,  weil  sie  dem  Erben  das  gleiche  periculum  nicht 

x)  Über  die  Stelle  Kubier,  Festgabe  für  Gierke  S.  2578;  Levy, 
Konkurrenz  I  S.  213f. 

a)  M.  E.  schon  von  quod  si  quis  absurde  nicht  mehr  dem  Julian 
angehörig.  Weniger  radikal  hier  Beseler  III  27,  während  Graden- 
witz, Savigny-Zeitschr.  26,  365  und  Levy,  Konkurrenz  I  283 7  und 
der  von  ihm  zitierte  Ferrini  scheinbar  alles  für  echt  halten.  Die  Klassiker 
diskutieren  aber  m.  E.  gar  nicht  das  Ob  der  Haftung  aller,  sondern  nur 
die  Berechnung.  Vgl.  1.  11  §  2  und  4;  1.  51  §  1  D.  9,  2  einerseits  und 
Beginn  der  1.  51  §  2  eod.  und  1.  21  §  8  und  9  D.  47,  2  andererseits. 

»)  Bei  klassischen  Prosaschriftstellern  ist  solches  „Zeugma''  äußerst 
selten;  oben  S.  188  Note  4  und  5. 
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nur  hinsichtlich  der  res  commodatae  und  pignori  datae, 
sondern  auch  hinsichtlich  der  depositae  auferlegt  und  sich 
zum  Schluß  zu  der  Mitteilung  versteigt,  daß  hinsichtlich 
der  kommodierten  und  deponierten  Sachen  dem  Erben  des 
Kommodatars  und  Depositars  nulla  sit  facile  actio,  wes- 
halb es  aequum  est  eas  restitui. 

Auch  der  Beginn  der  von  Schulz  weiter  zitierten  c.  6 
C.  4,  24  von  Kaiser  Alexander: 

Quae  fortuitis  casibus  accidunt,  cum  provideri  non  po- 
tuerant,  in  quibusetiam  adgressuralatronum  est,  nullo  bo- 
nae  f idei  iudicio  praestantur  et  idem  creditor  pignora,  quae 
huiusmodi  causa(  ?)  interierunt,  praestare  non  compellitur, 
sagt  nur,  daß  der  Pfandgläubiger  wie  überhaupt  niemand 
im  bonae  fidei  iudicium1)  für  unvorhersehbare  casus  for- 
tuitos  hafte,  nicht  aber,  daß  er  sonst  stets  hafte  —  der 
ungeschickte  Relativsatz,  der  die  adgressura  latronum  unter 
diese  casus  unterbringt,  verrät  übrigens  ebenso   wie  das 
lehrhaft  farblose  quae  fortuitis  casibus  accidunt  cum  pro- 
videri non  potuerant  die  tendenziöse  Bearbeitung  durch 
die  Kompilatoren,  von  der  auch  der  et  ideo-Satz  mit  der 
ungeschickten  Wendung  pignora  quae  interierunt  praestare 
(statt  salva  esse  praestare)  nicht  frei  erscheint. 

Auch  die  bereits  von  Baron  angeführte  auch  für  K  n  i  e  p 
476,  478  maßgebende  c.  19  C.  8,  13: 

Sicut  vim  maiorem  pignorum  creditor  praestare  ne- 
cesse  non  habet,  ita  dolum  et  culpam  sed  et  custodiam 
exhibere  cogitur 
ist  sicher  unecht.  Denn  sie  wiederholt  in  einem  für  Dio- 
kletian unmöglichen  barbarischen  Stil  genau  den  doktri- 
nären Inhalt  der  1.  13  §  1  D.  13,  7,  deren  blutleerer  Inhalt 
bei  einem  Reskript  besonders  auffällt.  Der  Vergleich  ist 
sprachlich  und  sachlich  gleich  ungelenk :  Ein  non  praestare 
vim  maiorem  necesse  habere  2)  wird  mit  einem  exhibere  cogi 

*)  Segre  (Studi  Fadda  VI  p.  348)  vermutet,  daß  hier  ursprüng- 
ich  fiduciae  iudicio  gestanden  hat,  unter  Berufung  auf  die  allgemein 
angenommene  analoge  Substitution  in  der  1.  42  pr.  D.  39,  6.  Vgl.  gegen 
diese  Annahme  meinen  Aufsatz  in  dieser  Zeitschrift  38  S.  211  f.,  beson- 
ders S.  219f. 

2)  Vgl.  das  phonetisch  harte  praestare  necesse  habere  auch  in  dem 
tribonianischen  Einschub  in  C.  2, 18, 20  (Lenel  Sav. -Zeit sehr.  38,268- 
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doli  im  ei  culpam  et  custodiam  vorglichen.  Pignorum  kann 
korrekt  weder  auf  vim  noch  auf  creditor  bezogen  werden. 
Dolum  et  culpam  sed  et  custodiam  exhibere  darf  man  der 
DOOfi  klassisch  geschulten  Kaiserkanzlei  schon  rein  sprachlich 
nicht  zutrauen,  wohl  aber  begegnet  es  gern  bei  Tribonian.1) 
Aber  schon  der  Schluß  der  1.  18  pr.  D.  13,  6  zeigt,  daß 
der  Pfandgläubi^er  nicht  so  streng  wie  der  Kommodatar 
im  normalen  Fall2)  gehaftet  hat,  denn  das  sicut  in  rebus 
pignori  datis,  wenn  anders  nicht  hier  ursprünglich  fiduciae 
gestanden  hat,  bezieht  sich  überhaupt  nur  auf  die  mildere 
Haftung  des  Kommodatars,  dessen  Gegner  gleichfalls  am 
Geschäft  Interessiert  ist.  Eine  Gleichsetzung  von  Pfand- 
nehmer und  dem  regelmäßig  allein  interessierten  Kommo- 
datar wird  also  selbst  in  diesem  nicht  unverdächtigen  Schluß 
abgelehnt.8)  Man  vergleiche  nur  aus  dem  Gesichtspunkt 
des  Utilitätsprinzips  die  Gajanische  Rechtfertigung  der  Cu- 
stodiahaftung  des  Kommodatars  und  andererseits  die  offen- 

*)  1.  5  §  2  1).  13.  6  (culpa  exhibctur);  1.  17  pr.  D.  23,  3;  1.  2  §  1 
D.  18,  6;  über  die  bei  den  Byzantinern  beliebte  zeugmal  ische  Verwen- 
dung siehe  oben  S.  219 8. 

■)  1.  5  §  3  D.  13,  6  im  Beginn. 

8)  Anders  freilich  die  1.  14  §  16  D.  47,  2.  Aber  sie  ist  sicher  unecht. 
Auf  die  unklare  Frage  qualis  (  ?)  furti,  actio  der  Kommodatar  habe, 
soll  Ulpian  geantwortet  haben,  omnibus  quorum  periculo  res  alienae 
sunt  veluti  commodati,  item  locuti  pignoris  vi  aeeepti,  si  hae  subreptae 
sunt  omnibus  furti  actioncs  competere.  Über  die  Unechtheit  vgl.  später 
S.  248  f.  Ebensowenig  Beweiskraft  hat  die  tendenziöse  Zusammenstellung 
am  Ende  der  1.  5  §  2  D.  13,  6  von  Ulpian,  die  schon  Segre,  Studi  Fadda  VI 
p.  359—360  beanstandet  hat,  und  bei  der  schon  die  einführende  Wendung 
quid  veniat  in  actione  (statt  actionem)  verdächtig  ist  (vgl.  oben  S.  218 
Note  2):  Sed  ubl  utriusque  utilitas  vertitur,  ut  in  emptio,  ut  in  locato, 
ut  in  dote,  ut  in  pignore,  ut  in  societate,  et  dolus  et  culpa  praestatur, 
nicht  etwa  nur  formell  wegen  des  schleppenden  fünffachen  ut  in,  son- 
dern vor  allem,  weil  der  sachliche  Zusammenhang  der  klassischen  Er- 
örterung, die  ursprünglich  gewiß  die  Verschiedenheit  der  Interessenlage 
beim  depositum  einerseits,  bei  dem  nach  der  Eingangsfrage  allein  zu 
behandelnden  commodatum  andererseits  betraf  und  daraus  die  Ver- 
schiedenheit der  Haftung  beider  (ähnlich  Gaius  III  206,  207)  ableitete, 
durch  das  Hineinbringen  jener  fünf  disparaten  Fälle,  die  weder  unter- 
einander, noch  mit  dem  Kommodat  die  gleiche  Interessenlage  aufweisen 
oder  die  gleiche  Behandlung  im  klassischen  Recht  erfuhren,  völlig  zer- 
rissen wird.  Nach  dem  Beginn  des  §  3  hat  überhaupt  das  ubi  utriusque 
utilitas  vertitur  mit  der  Ausgangsfrage  nach  der  Haftung  des  Komme- 
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bar  auf  eine  klassische  Vorlage  zurückgehende  Schilderung 

der  Interessenlage  beim  Pfand  in  Justinians  Institutionen1): 

Quia  pignus  utriusque  gratia  datur  et  debitoris  quo 

magis  ei  pecunia  crederetur,  et  creditoris  quo  magis  ei 

in  tuto  sit  creditum. 

Das  Recht  der  veteres  mochte  wohl  dem  Kommodatar 
den  Vorteil  unentgeltlichen  Gebrauchs  nur  um  das  Opfer 
strengster  Sachhaftung  gewähren,  schwerlich  aber  solche 
drückende  Haftung  dem  Pfandgläubiger  auferlegen,  da  diese 
Strenge  letzten  Endes  nur  kreditfeindlich  gewirkt  hätte, 
Haben  noch  die  Klassiker,  wie  Rotondi  erwiesen  hat}  bei 
der  Pfandfiduzia  den  Gläubiger  nur  wegen  dolus  haften 
lassen}  warum  sollten  sie  beim  pignus  so  völlig  anders  vor- 
gegangen sein.2) 

Auf  der  anderen  Seite  unterliegen  auch  eine  ganze 
Reihe  von  Stellen,  die  den  Pfandgläubiger  wegen  schuld- 
hafter Vernachlässigung  des  Pfandes  haftbar  machen, 
schwerstem  Interpolationsverdacht.  So  z.  B.,  wenn  die 
1.  9  §  5  D.  42,  5  in  Erläuterung  der  Ediktsworte: 

Si  quis  cum  in  possessione  bonorum  esset  .  .  .  dolo 

malo  eius  deterior  causa  possessionis  facta  esse  dicetur 

de  ea  re  iudicium  in  factum  dabo 
den  Ulpian  sagen  läßt: 

Est  praeterea  quaesitum,  si  deterior  praedia  facta 

fuerint  sine  dolo  malo  creditoris  vel  iura  eorum  amissa 


datars  gar  nichts  zu  schaffen.  Der  Gegensatz  des  Kommodat  zum  de- 
positum  liegt  doch  auch  gar  nicht  in  der  utriusque  utilitas,  sondern 
darin,  daß  das  Depositum  nur  dem  Geber,  das  Kommodat  regelmäßig 
nur  dem  Empfänger  dient.  Die  Kompilatoren  wollen  überall  das  Ergeb- 
nis ihrer  Nivellierung  des  klassischen  Rechts  anbringen.  Vgl.  auch 
Mitteis,  Rom.  Privatrecht  S.  330  Note  43  am  Ende;  Rotondi,  Arch. 
giuridico  83  S.  274  zu  Note  1.  Auch  an  eine  vorjustinianische  Paraphrase 
könnte  man  denken  mit  Rücksicht  darauf,  daß  auch  bei  dem  angeblichen 
Modestin  der  Collatio  10,  2, 1  (oben  S.  189)  das  für  das- normale  Kommodat 
unerträgliche  quia  utriusque  contrahentis  utilitas  interyenit  auftaucht, 
nicht  minder  deplaciert  wie  in  der  Überleitung  zum  Kommodat  in  der 
1.  5  §  2  citata. 

*)  3,  14,  4,  hingegen  ist  das  Folgende  von  placuit  bis  adhiberet 
schon  sprachlich  ungeschickt. 

')  Vgl.  Rotondi  selbst  riv.  Ital.  51,  154  a  gegen  Kubier;  aber 
auch  unsere  Note  2  von  8.  223. 
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vrl  aedifioia  dirat  miliae  pecorumque 

acta   ourt    aon   Bit    aut  possessio  alii  tradita  sine  dolo 

tarnen  malo,  an  teneatur.     Et  apparet  eum  non  teneri, 

quin  <!<>l<>  malo  cavet  [eritque  melior  eius  condicio  quam 

ui  pignore  oreditoria  <i u i  non  tnntum  dolum  malum, 

verum   culpa  in   quoque  debet].      Eadem  causa  est 

curatoris  bonorum.    Nam  et  is  tenetur  ut  creditores. 

Die    offenbare    Unechtheil    dee    qui- Satzes,   der   den 

Faustpfandgläubiger   dolus    und    culpam    schulden    läßt1), 

legi  den  Verdacht  nahe,  daß  es  sich  hier  erst  um  eine  nach- 

ische  Entwickelung  oder  gar  um  eine  justinianische 

Reform  handelt.*)     Erwägt  man,  daß  gewiß  Ulpian  den 

curator   bonorum    zum    Schluß    nicht    wie   den   angeblich 

culpa   „schuldenden"  Faustpfandgläubiger,  sondern  gleich 

den  creditores  in  possessione  nach  dem  Edikt  nur  für  dolus 

hat  haften  lassen  wollen,  so  erscheint  der  ganze  Satz  von 

eritque  bis  debet  als  ein  nicht  nur  den  Zusammenhang 

störender,  sondern  auch  den  mit  eadem  causa  einsetzenden 

Schlußgedanken    des    Klassikers    zweideutig    gestaltender 

Fremdkörper,  aus  dessen  Inhalt  Schlüsse  für  das  klassische 

Recht  nicht  gezogen  werden  dürfen. 

Damit  wird  auch  die  1.  15  §  30  D.  39,  2  verdächtig. 
Ulpianus  libro  quinquagensimo  tertio  ad  edictum. 
Si   quis  damni  infecti  in   possessionem   missus  sit, 
fulcire  eum  et  reficire  insulam  debere  sunt  qui  putent 

x)  Eine  Parallele  bietet  das  interpolierte  non  dolum  solummodo 
sed  et  latam  neglegentiam  debeat  der  1.  8  D.  50,  8  (Partsch,  Savigny- 
Zeitschr.  29,  4108),  das  tribonianische  culpam  quoque  re  promisi  in  1.  2 
§  23  D.  47,  8  und  das  zweifache  culpam  debere  und  deberi  in  dem  m.  E. 
völlig  eingeschobenen  Schlußsatz  der  1.  31  D.  19,  2.  Indizien:  datum 
esset,  nachdem  als  in  Betracht  kommende  Subjekte  merces  und  res 
vorausgehen,  ferner  (formell  und  sachlich)  in  simili  re,  sodann  possit 
ohne  Subjekt  nach  datum  esset,  auch  sachlich  das  culpam  deberi, 
während  der  conductor  operis  im  klassischen  Recht  nicht  culpam  debet, 
sondern  custodiam  praestat,  und  schließlich  die  sachlichen  Plattheiten 
mit  dem  tumultuarischen  Tempuswechsel  zum  Schluß.  Die  Wendung 
culpam  debere  begegnet  nach  dem  Vokabularium  sonst  nicht.  Vgl. 
auch  oben  S.  188  *  und  das  tribonianische  culpam  exigere  in  D.  41, 1,  54 
(Lenel,  Sav. - Zeitschr.  38, 265)  und  in  D.  24, 3, 18, 1,  die  im  ersten 
Teil  schwer  verändert  ist.  *)  Anders  Mitteis,  R.  P.  R.   S.  331  *9 

und  Rotondi,  Rivista  Italiana  51  p.  143  (responsabilita  per  colpa  nel 
pegno  per  l'eta  classica  fuori  questione). 
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[eamque  culpam  praestare  exemplo  eius  qui  pignori  ac- 
cepit].  Sed  alio  iure  utimur.  [Cum  enim  ob  hoc  tantum 
missus  sit,  ut  vice  cautionis  in  possessione  sit,  nihil  ei 
imputari  si  non  refecerit.] 

Das  Eingeklammerte  hat  schon  Beseler1)  zu  Recht 
beanstandet.  Man  bemerke  das  eamque  culpam  praestare 
und  das  accepit  nach  sit  in  der  oratio  obliqua.2)  Auf  das 
sachlich  Befremdliehe  des  cum- Satzes  hat  schon  Beseler 
hingewiesen. 

Die  Culpahaftung  des  Pfandgläubigers  betont  auch  die 

gleichfalls  bereits  von  Beseler3)  verdächtigte  1 .  9  pr .  D .  20, 5 : 

Paulus  libro  tertio  quaestionum. 

Quaesitum  est,  si  creditor  ab  emptore  pignoris  pre- 

tium  servare  non  potuisset,  an  debitor  liberatus  esset. 

[Putavi  si  nulla  culpa  imputari  creditori  possit,  manere 

debitorem  obligatum  quia  ex  necessitate  facta  venditio] 

non  liberat  debitorem  nisi  pecunia  percepta. 

Formell  fällt  höchstens  das  Präsens  possit  auf.  Sach- 
lich befremdet,  daß  für  das  Nichtfreiwerden  des  debitor 
im  Tatbestand  der  quaestio  nur  eine  Voraussetzung 
aufgestellt  ?  für  die  Unschuld  des  creditor  aber  keine 
Begründung  gegeben  wird.  Denn  auch  das  seltsame  ex 
necessitate  facta  will  nur  verschämt  betonen,  daß  der  Gläu- 
biger in  Schuld  sei,  wenn  er  ohne  Notwendigkeit  —  eine 
nicht  gerade  sehr  klare  Wendung  —  zum  Verkauf  an  einen 
unsicheren  Käufer  schreitet.  Aber  das  zögernde  putavi 
will  zu  dem  kategorischen,  echt  anmutenden  quia  non 
liberat  debitorem  nisi  pecunia  percepta,  das  im  Grunde 
nur  den  Tatbestand  wiederholt,  nicht  zusammenstimmen. 
Der  Schlußsatz  scheint  mir  heillos  verändert. 

Jedenfalls  ist  aus  der  echten  Erörterung  des  Ulpian  in 
der  1.  15  D.  13,  7  über  die  Kautionshaftung  des  Pfandgläu- 
bigers, der  etwa  während  seiner  Besitzzeit  Rechte  der 
Pfandsache   untergehen  läßt,  irgendwelcher  Gegensatz  zu 

*)  Beiträge  3  S.  123.  8)  Das  culpam  praestare  exemplo  u.  s.  w. 

erinnert  an  das  exemplo  oreditoris  etiam  culpam  aestimari  in  der  1.  2 
D.  20,1,  die  Eisele,  Sav.-Zeitschr.  30,105  als  „Ruine"  vom  echten 
Bau  der  gleichfalls  stark  veränderten  1.  31  D.  3,  5  festgestellt  hat. 

a)  Beiträge  3  S.  117. 
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der  auf  dolus  beschränkten  Haftung  des  bonorum  possessor 
im  gleichen  Fall  gerade  nicht  zu  entdecken. 

Ulpianus  libro  vicesimo  oetavo  ad  edictum. 
Creditor  cum  pignus  reddit  de  dolo1)  debet  debitori 
npromittere.      Et  si   praedium  fuit  pigneratum,  et  de 
iure  eins  repromittendum  est,  ne  forte  Servitutes  cessante 
uti  creditore  amissae  sint. 
Mit    dieser  Stelle    stimmt  Scalvolas   Standpunkt   im 
Fall  der  1.  43  pr.  D.  13,  7  zusammen,   aber  auch  die  aus 
dem    gleichen    Buch    des    Ulpianschen    Ediktkommentars 
stammende,  einer  energischen  Interpolierung  offenbar  ent- 
gangene 1.  3  §  5  D.  13,  6,  die  die  Kompilatoren  mitten  in 
Erörterungen  über  die  actio  commodati  einreihen,  auf  die 
sie  gar  nicht  bezogen  werden  kann,  da  sie  eine  auf  dolus 
beschränkte  Sachhaftung  des  gewaltunterworfenen  Haupt- 
schuldners  voraussetzt. 

Sed  non  tan  tum  ex  causa  doli  earum  personarum 
pater  vel  dominus  condemnetur  ( ?),  sed  et  ipsius  quoque 
domini  vel  patris  fraus  dumtaxat  venit,  ut  Iulianus  libro 
undeeimo  circa  pigneraticiam  actionem  distinguit. 
Diese  pigneraticia  actio  ist  nicht  etwa  aus  fiduciae 
interpoliert,  da  Julian  im   11.  Buch  ex  professo  von  der 
actio  pigneraticia  handelt.8)    Daß  Julian  aber  den  Gewalt- 
haber  nicht   bloß   wegen  des  dolus,  sondern  gemäß  der 
strengen  Custodiahaftung  aus  commodatum  seines  Gewalt- 
unterworfenen adjektizisch  haften  läßt,    ergibt  schon  die 
echte   Problemstellung  der   oben8)   erörterten  1.    14    §    10 
D.  47,  2.   Unsere  Stelle  kann  hingegen  auch  in  ihrem  ersten 
Teil  nur  von  einer  Dolushaftung  des  Gewaltunterworfenen 
verstanden  werden,  wenn  auch  im  übrigen  Kürzungen  (vgl. 
den  unmotivierten  coniunetivus  condemnetur)  den  ursprüng- 
lichen Gedankengang  nicht  mehr  klar  erkennen  lassen. 

Nichts  Entscheidendes  enthält  die  1.  29  §  7  D.  9,  2, 
denn  sie  handelt  gar  nicht  von  der  Pfand-,  sondern  von 


>)  Eine  gewisse  Parallele  in  1.  13  §  17  D.  19,  1.  Vgl.  auch  für  das 
beiden  Parteien  dienende  commodatum  die  schwerlich  unechte  Be- 
merkung des  Gajus-  scriptum  apud  quosdam  invenio  quasi  dolum  tan- 
tum  praestare  debeat. 

*)  Lenel,  Edikt  S.  285.  3)  Siehe  oben  S.  185. 
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der  Deliktsklage,  noch  die  1.  24  §  3  D.  13,  7,  denn  sie  könnte 
doloses  Verhalten  meinen  und  setzt  jedenfalls  aquilische 
Schuld  voraus.1)  Aber  auch  die  1.  34  i.  f.  D.  39,  2  könnte 
von  treuwidriger  Passivität  des- die  gefährdeten  Sachen  des 
Mieters  zurückhaltenden  Vermieters  verstanden  werden.2) 

Wenn  in  der  1.  22  §  4  I).  13,  7  es  vom  Pfandgläubiger 
heißt,  er  könne  wegen  seiner  Haftung  aus  der  beim  Ver- 
kauf eingegangenen  stipulatio  duplae  dann  Regreß  nehmen, 
si  modo  sine  dolo  et  culpa  sie  vendidit  et  ut  pater  familias 
diligens,  so  wissen  wir  durch  Lenel,  daß  erst  Tribonian 
die  Stelle  anstatt  der  fiducia  auf  das  pignus  bezog,  und 
selbst  von  der  Formel  der  actio  fiduciae  aus  wird  der 
Klassiker  den  Gläubiger  für  mehr  als  treu  widriges  Ver 
halten  schwerlich  haben  einstehen  lassen.3)  Das  si  vero 
nulluni  emolumentum  talis  venditio  attulit  mit  dem  ab- 
rupten Konjunktiv  sed  tanti  venderet  usw.  stammt  ebenso- 
wenig von  Ulpian  wie  die  ganze  Gegenüberstellung  der 
abstrakten  Maßstäbe  dolus  et  culpa  et  pater  familias  dili- 
gens und  der  konstruierten  konkreten  Torheit  im  Beispiel, 
die  an  die  Tribonianischen  Distinktionen  des  fr.  49  D.  10.  2 
(von  primo  videamus  an)  erinnert.  Formell  verräterisch 
ist  noch  das  Abstraktum  talis  venditio  (gemeint  ist  Kauf 
mit  Versprechen  der  dupla)  als  Subjekt,  attulit  statt  at tu - 
lerit,  venderet  statt  vendiderit,  haec  nämlich  duplam,  pro- 
misit  statt  promisisset,  habere  ohne  Subjekt  eum.4) 

Ganz  das  gleiche  gilt  von  der  auch  erst  durch  die 
Kompilatoren  auf  das  pignus  bezogenen,  auch  sonst  längst 
als  unecht  erkannten  1.  25  D.  13,  7,  in  der  der  maßgebende 
Satz  sicut  enim  neglegere  creditorem  dolus  et  culpa  quam  ( !) 
praestat  non  patitur  (als  Subjekt  fungiert  jetzt  das  Ab- 
straktum dolus  et  culpa  mit  dem  Prädikat  patitur)  über- 

»)  Dasselbe  gilt  für  c.  3  und  7  C.  4,  24  (vel  culpa  echt  ?). 

2)  Vom  Standpunkt  der  custodia  wäre  die  Haftung  des  Vermieters 
aus  der  Verletzung  der  diligentia,  die  der  Gefahr  der  ruina  nicht  vor- 
beugt, zu  verstehen. 

3)  Coli.  10,  2,  2  ist  kein  zuverlässiger  Gegenbeweis.  Siehe  die 
gleiche  Beschränkung  (sine  dolo  malo)  z.  B.  im  Fall  des  formlosen  Treu- 
händergeschäfts bei  Iulian-African  in  1.  24  i.  f.  D.  19,  5,  auch  Rotondi 
in  Rivista  italiana  51,  besonders  S.  154ff. 

4)  Siehe  auch  schon  Rotondi,  Rivista  italiana  51  p.   151  —  152. 
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haupt    nicht    von   einem   logisch   und   lateinisch  redenden 
Klassiker  stammen   kann.1) 

Dem  doktrinären  si  modo  sine  dolo  et  culpa  sie  ven- 
didit  et  ( !)  ut  pater  familias  diligens  der  1.  22  §  4  citata  ent- 
spricht <lie  lehrhafte  ungeschickte  Wendung  des  angeb- 
liehen Paulus  der  1.  14  h.  t.: 

Ea  igitur  quae  diligens  pater  familias  in  suis  rebus 
praestare  solet ,  a  enditore  exiguntur. 

Das  in  suis  rebus  praestare  solere  des  diligens 
pater  familias  stammt  schwerlich  von  Paulus,  wohl  aber 
entspricht  es  der  kompilatorischen  Formel2)  zu  Beginn  der 
1.  18  D.  13,  6  talis  diligentia  qualem  quisque  diligentissimus 
pater  familias  suis  rebus  adhihet. 

In  der  gleichen  Tendenz  ist  die  1.  30  D.  h.  t.  ergänzt: 
Paulus  libro  quinto  epitomarum  Alfeni  Vari  dige- 
storurn. 

Qui  ratiario  erediderat,  cum  ad  diem  peeunia  non 
solveretur,  ratem  in  flumine  sua  auetoritate  detinuit. 
Postea  flumen  crevit  et  ratem  abstulit.  Si  invito  rati- 
ario retinuisset  eine  periculo  ratem  fuisse  respondit.  [Sed 
si  debitor  sua  voluntate  concessisset,  ut  retineret.  culpam 
dumtaxat  ei  praestandam,  non  vim  maiorem.] 

Hier  ist  an  der  Echtheit  bis  respondit  kein  Zweifel. 
Der  eigenmächtig  sich  sichernde  Gläubiger  muß  für  alle 
Folgen  seines  Tuns  aufkommen,  möchte  es  sich  auch  bei 
dem  Anwachsen  des  Flusses  um  ein  ganz  unvorhersehbares 
Ereignis  handeln.3)  Aber  der  Schlußsatz,  der  statt  von 
dem  ratiarius  vom  debitor  spricht,  mit  seinem  unerträg- 
lichen Pleonasmus  sua  voluntate  concessisset  und  dem 
bösen  Subjektwechsel  retineret  (ohne  Objekt)  stellt  in  lehr- 
hafter Tendenz  den  Fall  auf  den  Kopf:  Wenn  der  ratiarius 
freiwillig  das  Floß  dem  Gläubiger  überlassen  hätte,  dann 
hafte  dieser  nur  für  culpa,  ohne  daß  nun  noch  ersichtlich 
wäre,  was  für  eine  culpa  praktisch  hier  in  Frage  käme. 

Ist  aber  hier  überall  die  Haftung  des  Pfandgläubigers 
wegen  schuldhafter  Verwahrung  des  Pfandes  interpoliert, 

*)  Rotondi  a.  a.  O.  153.  a)  Siehe  oben  S.  204. 

8)  Vgl.  für  das  conunodatum  1.  18  pr.  D.  13,  6;  1.  1  §4  D.  44,  7. 

15* 
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so  besteht  der  stärkste  Verdacht  auch  gegenüber  den  Stellen, 
welche  im  Fall  des  Diebstahlsverlustes  die  actio  furti  des 
Pfandgläubigers  davon  abhängig  machen  wollen,  daß  er 
wegen  schuldhafter  Nichthinderung  des  Diebstahls  mit  actio 
pigneraticia  directa  dem  Verpf ander  hafte.  So  zunächst 
die  1.  14  §6  D.  47,  2: 

Ulpianus  libro  vicensimo  nono  ad  Sabinum. 
Idem  scribit,  si  cum  mihi  decem  deberentur,  servus 
pignori  datus  subtractus  sit,  si  actione  furti  consecutus 
fuero  decem,  non  competere  mihi  furti  actionem,  si  ite- 
rum  subripiatur,  quia  desiit  mea  interesse,  cum  semel 
sim  consecutus.1)  [Hoc  ita  si  sine  culpa  mea  subripiatur. 
Nam  si  culpa  mea,  quia  interest  eo  quod  teneor  pigne- 
raticia actione,  agere  potero  Quod  si  culpa  abest]  sine 
dubio  domino  compelere  actio  videtur  quae  creditori  non 
competit.  Quam  sententiam  Pomponius  quoque  libro 
decimo  ad  Sabinum  probat. 

Es  ist  ebenso  undenkbar,  daß  derselbe  Schriftsteller, 
der  eben  noch  bedingungslos  mit  Rücksicht  auf  das  ent- 
schwundene Interesse  jede  actio  furti  geleugnet  hat,  mit 
hoc  ita  sein  eigenes  Ergebnis  durch  eine  ganz  neue  Er- 
wägung, nämlich  der  Schuldlosigkeit  des  Pfandnehmers, 
wieder  in  Frage  stellt,  wie  daß  Ulpian  mit  solch  elementarer 
angeblich  schon  dem  Pomponius  angehöriger  Behauptung 
den  Papinian  rektifiziert  hätte.2)  Jedenfalls  wissen,  wie 
wir  bereits  sahen,  weder  Pomponius -Papinian  in  der  1.  12 
§  2i.  f.  noch  in  der  1. 14  §'7i.  f.,  in  der  sie  trotz  der  angeblichen 
Meinungsverschiedenheit  im  §  6  mit  idem  dicunt  ganz  einig 
auftreten,  noch  —  besonders  charakteristisch  —  Papinian  in 
1.  14  §  5  eodem,  noch  der  angebliche  Paulus  in  der  1.  15  pr. 
D.  47,  2  etwas  von  dieser  auf  Regreßhaftung  wegen  culpa 


*)  Zu  Unrecht  bis  dahin  von  Schulz,  Savigny-Zeitschr.  32  S.  55 
verdächtigt. 

2)  Für  di»  Interpolation  schon  Schulz,  Savigny-Zeitschr.  32  S.  55 
aber  nur  unter  Berufung  auf  die  angebliche  Custodiapflicht  des  Pfand- 
gläubigers, während  Pampaloni,  Furto  I  S.  158  in  den  Sätzen  gerade 
eine  Stütze  für  seine  Lehre  von  der  klassischen  Konkurrenz  zweier  Arten 
von  actio  furti  principale  (Eigentumsinteresse)  und  secundaria  (Besitz- 
interesse) sieht. 
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gegründeten  actio  furti  des  Pfandgläubigers.  Und  doch  hätte 
in  dflK  1.  14  §  7  D.  47,  2  eine  Regreßhaftung  des  Pfand- 
gläubigers  wegen  culpa  besonders  nahe  gelegen,  wenn  er 
sieh  nacheinander  zweimal  Pfänder  stehlen  läßt.  Aber 
m.  E.  hat  schon  das  praktische  Genie  der  Klassiker  sie 
davor  bewahrt,  die  actio  furti  des  Nichteigentümers  davon 
abhängig  zu  stellen,  daß  er  im  Prozeß  gegen  den  Dieb 
sein  kulposes  Geschehenlassen  des  Diebstahls  und  seine 
darauf  dem  Verpfänder  gegenüber  gegründete  Ersatzpflicht 
bewiese.1)  Haftet  der  bestohlene  Detentor  dem  dominus 
nicht  für  custodia,  sondern  nur  für  diligentia,  wie  z.  B.  der 
negotiorum  gestor,  so  gewähren  die  Klassiker  nur  dem  do- 
minus, nicht  dem  gestor  die  actio  furti,  macht  aber  der 
dominus  den  gestor  wegen  des  Diebstahls  regreßpflichtig, 
so  braucht  der  gestor  Ersatz  nur  gegen  Abtretung  der 
Diebstahlsklage  zu  leisten*),  so  wie  der  bestohlene  custodia- 
pflichtige  fullo  oder  sarcinator  nach  dem  nicht  zu  bean- 
standenden Ausspruch  des  Gajus  in  der  1.  25  §  8  D.  19,  2 
dem  Eigentümer  nur  Ersatz  leistet  gegen  Abtretung  der 
nur  diesem  zustehenden  vindicatio  und  condictio  furtiva. 
Die  Byzantiner  hingegen,  denen  es  nur  darauf  ankam, 
den  Pfandnehmer  gleich  dem  Kommodatar  für  jedes  in- 
dividuelle Verschulden  hinsichtlich  der  Verwahrung  haften 
zu  lassen,  haben  sich  freilich  die  unleidigen  praktischen 
Konsequenzen  nicht  klargemacht,  die  für  die  Klassiker  im 
Bereich  der  Custodiahaftung  darum  ausgeschlossen  waren, 
weil  es  hier  eine  Exkulpierung  mit  einfachem  furtum  nicht 
gab,  die  Regreßpflicht  des  Kustodienten  somit  ohne  weite- 
res8) feststand. 

1)  Denn  davon,  daß  diese  actio  furti  des  Pfandgläubigere  seine 
Verurteilung  zugunsten  des  Verpfänders  voraussetze,  wie  dies  später 
Justinian  für  den  Kommodatar  in  der  c  22  §  1  und  2  C.  6,  12  anordnete 
und  dementsprechend  isque  conventus  sit  in  der  1.  28  D.  25,  2  einschob 
(Lovy,  Konkurrenz  S.  413),  sagt  die  1.  14  §  ö  S.  47,  2  nichts:  Es  heifit 
quia  interest  eo  quod  teneor,  nicht  si  condemnatus  fuero  ex  pignera- 
ticia  actione. 

*)  Vgl.  Paulus  in  1.  54  §  3  D.  47,  2  und  heute  §  255  BGB. 

')  Vgl.  über  die  entsprechende  Regelung  der  Aktivlegitimation 
zur  Erhebung  der  Anefangsklage  im  deutschen  Recht  Rauch,  Spur- 
folge und  Anefaugsklage  S.  40  zu  Note  3. 
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Auch  in  der  1.  22  pr.  D.  13,  7  ist  der  Hinweis  auf  die 
Schuld  des  Pfandgläubigers  am  Diebstahl  des  Pfandes 
kompilatorisch. 

Ulpianus  libro  trigensimo  ad  edictum. 
Si  pignore  subrepto  furti  egerit  creditor,  totum  quid- 
quid  percepit,  debito  cum  imputare  Papinianus  confitetur, 
et  est  verum  etiamsi  culpa  creditoris  furtum  factum  sit. 
Hier  ist  nicht  nur  pignus  statt  fiducia  eingesetzt,  son- 
dern auch  der  etiamsi-Satz  ist  von  den  Kompilatoren  ein- 
gefügt. Unmöglich  kann  der  Klassiker  gesagt  haben,  der 
Pfandgläubiger  müsse  sich  die  vom  Dieb  beigetriebene  Straf- 
summe auf  seine  Forderung  anrechnen  lassen1),  obgleich 
er  den  Diebstahl  verschuldet  habe.  In  diesem  Fall  ver- 
dient sein  Anspruch  auf  Straf  summe  und  Forderungsbetrag 
doch  erst  recht  keine  Berücksichtigung.  Hätte  aber  wirk- 
lich die  actio  furti  hier  auf  der  Regreßhaftung  des  Pfand- 
gläubigers wegen  culpa  beruht,  so  widerstritte  es  ebenso  der 
uns  aus  den  Gajusinstitutionen  bekannten  klassischen  Rege- 
lung, die  dem  regreßpflichtigen  Custodiaschuldner  nach  dem 
Grundsatz  cuius  periculum  eius  commodum  die  Vorteile 
der  actio  furti  beläßt,  wie  überhaupt  jeder  Billigkeit,  wenn 
der  durch  seine  Nachlässigkeit  bestohlene  Pfandgläubiger 
diesen  Regreß  hätte  leisten  müssen  und  trotzdem  alles, 
was  er  vom  Dieb  beigetrieben  hätte,  sich  hätte  auf  seine 
Forderung  anrechnen  lassen  müssen1),  was  selbst  Lenel  zu 
verkennen  scheint.  Den  Kompilatoren  kam  es  vielleicht 2) 
ohne  viel  Rücksicht  auf  die  Logik  nur  darauf  an  zu  be- 
tonen, daß  der  Pfandgläubiger  für  schuldhafte  Nicht- 
be wachung  des  Pfands  einzustehen  habe. 

Danach  wird  auch  die  Culpahaftung  in  der  c.  5  C.  4,  24 
eingeschoben  sein  (sine  vitio  für  sine  dolo?).  Jedenfalls 
ist  das  si  culpae  reus  deprehenditur  vel  non  probat  mani- 
festis  rationibus  se  perdidisse  (was?)  sehr  verdächtig.  In 
C.  8  h.  t.  könnte  culpa  seu  segnitia  aus  fraus  interpoliert  sein. 
Verdächtig  ist  auch,  daß  sowohl  in  c.  5  von  Alexander 
wie  in  c.  8  eodem  von  Philippus  in  derselben  praktischen 

x)  Das  ist  kein  Vorteil,  wie  Rotondi  Riv.  51, 147  seltsamerweise 
annimmt,    trotz   des    von   ihm  zitierten  Lenel,  Sav.-Zeitsebr.  3,110. 
2)  Vgl.  freilich  über  c.  22  §  3  a  C.  6,  2  S.  316 2. 
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ISntfoheidung  sowohl  die  Frage  des  nur  vorgeschützten  Ver- 
hwtea  wie  die  seiner  fahrlässigen  Herbeiführung  behandelt 
wird.  Daß  der  lehrhafte  Beginn  der  c.  6.  h.  t.  mit  seinem 
Tempnswechsel  aooidunt  potuerant  und  dem  ungeschickten 

Relativsatz  in  quibus  usw.  unecht  ist.  scheint  mir  so  gut  wie 
r.1)  Auch  die  C.  9  h.t.  scheint  durch  Zusatz  verändert. 
Impp.    Diocletianus    et    Maximianus    A.  A.  et  C.  C. 
Georgio. 

Pignus    in    bonis   debitoris   permaneiv    ideoque    ipsi 
perire  in  dubium  nen  venit.     Cum  igitur  adseverea  in 
aorreis  pignora  deponta,  conseqmns  eai    nccundum  ius 
perpetuum  [pignoribus  debitori  pereuntibua  -i  tarnen  in 
horreis  quibus  et  alii  tolebant  publice  uti,  reu  depositae 
sunt]  personalem   actionem  debiti    reposcendj   causa  in- 
tegram  te  habere. 
Die  typisch  Justinianische  schleppende  ablativus  ab- 
solut US-Konstruktion    dürfte    als    bloße    Wiederholung    zu 
streichen   sein.      Ebenso  die   weitere   Einschachtelung  mit 
si  tarnen  mit  dem  verkehrten  sunt  statt  fuerint,  die  gleich- 
falls nur  Wiederholung  bringt,  abgesehen  davon,  daß  wir 
nun  nachträglich  hören,  das  Pfand,  das  nach  dem  ersten 
Satz  bedingungslos  dem  Schuldner  verlorengeht,  geht  ihm 
nur  dann  verloren,  wenn  auch  andere  allgemein  die  horrea 
verwenden.   Das  ist  eine  ungeschickt  verschämte  Anspielung 
des  Kompilators  auf  die  Diligenzpflicht  des  Pfandgläubigers, 
auf  die  es  nach  dem  stilistisch  einwandfreien  kategorischen 
ersten  Satz  gar  nicht  ankommt,  und  erinnert  an  den  ten- 
denziösen  Einschub  cum  fuisset  celeberrimus  in  der  1.  50 
D.  26,  7.2)       - 

Jedenfalls  stehen  alle  diese  selten  berücksichtigten 
Stellen  auch  mit  der  angeblichen  Haftung  des  Pfand- 
gläubigers füs  casus  minor  in  Widerspruch,  mit  Ausnahme 
der  sicher  veränderten  c.  6. 

Wir  ziehen  somit  das  Ergebnis.  Im  klassischen  Recht 
hat  der  Faustpfandgläubiger  weder  für  custodia  noch  über- 
haupt grundsätzlich  wegen  Verletzung  irgendwelcher  dili- 
gentia in  custodiendo  gehaftet,  sondern  die  klassische  Haf- 
tung hat  unserer  Vermutung  nach  entsprechend  der  Pfand- 
')  Vgl.  oben  S.  220.  2)  Oben  8.  189  Note  1. 
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fiduzia  vom  dolus  beziehungsweise  Verletzung  der  Vertrags- 
treue ihren  Ausgangspunkt  genommen.  Eine  etwaige  klas- 
sische Culpahaftung  kann  nur  als  Ausweitung  der  Dolus- 
haftung  historisch  begriffen  werden,  wie  dies  z.  B.  für  tutela 
und  societas  Mitteis  in  glänzender  Beweisführung  gezeigt 
hat.  Auf  omissives  Verschulden,  das  keinen  bewußten 
Verstoß  gegen  die  Vertragstreue  enthielt,  hat  sie  sich 
schwerlich  erstreckt.  Die  Kompilatoren  haben  diese  klas- 
sische Haftung  des  Pfandgläubigers  nicht  gemildert,  son- 
dern zu  derselben  Diligenzpflicht  verstärkt,  zu  der  sie  die 
klassische  Custodiahaftung  des  Kommodatars  und  con- 
ductor  operis  herabgemildert  haben. 

§  4.  Der  Sachmieter. 
Es  fragt  sich  weiterhin,  ob  auch  der  Sachmieter  im 
klassischen  Recht  für  custodia  gehaftet  habe,  wie  dies 
Seckel1)  und  Schulz2)  annehmen,  Baron8)  aber  nur  für 
die  von  Justinian  in  seinen  Institutionen  8,  24,  5  genannten 
Fälle  gelten  lassen  wollte.4)  Die  Erörterungen  des  Gajus 
in  seinen  Institutionen  sprechen  gegen  die  Bejahung  der 
Frage.  Denn  er  erwähnt  nur  die  Qustodiahaftung  des  Kom- 
modatars und  stellt  sie  mit  der  des  fullo  und  sarcinator 
zusammen:  Nam  ut  illi  mercedem  capiendo  custodiam 
praestant,  ita  hie  quoque  utendi  commodum  pereipiendo 
similiter  necesse  habet  custodiam  praestare.  So  wie  der 
conduetor  operis  durch  die  merces  zugleich  auch  für  die 
custodia  entlohnt  wird,  so  findet  die  Obhutspflicht  des 
Kommodatars  in  dem  ihm  unentgeltlich  gewährten  Ge- 
brauchsvorteil ihre  Rechtfertigung.  Das  argumentum  e 
contrario  hinsichtlich  des  Sachmieters,  der  ja  für  den  Ge- 
brauch besonders  bezahlen  muß,  ist  gar  nicht  von  der 
Hand  zu  weisen.  Und  in  der  Tat  stellt  auch  schon  Julian 
in  dem  echten  Beginn  der  1.  19  D.  13,  6  eos  qui  servandum 

1)  Custodiaartikel  bei  Heuniann- Seckel  S.  }17. 

2)  Grünhut  38  S.  28;  Savigny-Zeitschr.  32  S.  65. 

3)  Arch.   f.   ziv.    Prax.   52   S.   74.      Dagegen  für  Custodiahaftung 
schlechthin  Brückner.  Custodia  S.  217f. 

*)  Starke  Zweifel  bei  Küblcr. -Festnähe  für  Gierke  S.  257  Note  2. 
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aliquid  conduount  aut  utendum  aooipiunl  zusammen,  und 
wir  wissen  aus  GajuR1)  nicht  nur,  daß  derjenige,  welcher. 
wir  der  aorrearius,  für  die  Verwahrung  als  Hauptleistung 
<lir  mercee  empfängt,  qui  mercedem  aecipit  pro  custodia 
alicuiufl  rei  is  huius  periculum  custodiae  praestat,  sondern 
daß  ea  auch  genügt2),  wenn  wie  im  Fall  des  nauta  caupo 
■tabulariufl  «Ixus.)  wie  des  füll«,  und  sarcinator  die  m< ■: 
zunächst  als  Entgelt  für  eine  andere-  Hauptleistung  gewährt 
und  zugleich  damit  auch  die  Verwahrungsnebenpflicht,  ver- 
gütet  wird. 

Gtaade  umgekehrt  wie  hier  schließt  Schulz3):  „Schon 
■  priori  ist  ohne  weiteres  unwahrscheinlich,  daß  der  Ent- 
leiher und  der  eonduetor  operis  für  custodia  gehaftet  haben 
sollten ,  der  eonduetor  rei  aber  nicht ;  es  läßt  sich  kein  Gesichts- 
punkt finden,  der  diese  Sonderung  hätte  veranlassen  können." 

Aber  der  Entleiher  erhält  für  die  custodia  den  Ge- 
brauchsvorteil  umsonst,  der  eonduetor  operis  hat  zwar 
keinen  unmittelbaren  Vorteil  an  der  Sache,  aber  er  wird 
für  seine  Obhut  bezahlt.  Der  Sachmieter  hingegen  wird 
nicht  bezahlt,  sondern  muß  für  den  Gebrauch  zahlen  und 
ist  wegen  des  ihm  gewährten  Gebrauohs  anders  wie  der 
Werkunternehmer  an  der  Erhaltung  der  Sache  unmittelbar 
interessiert.  In  seinen  Institutionen  (3,  24,  5)  sucht  freilich 
Justinian  den  klaren  Gedanken  des  Gajus  zu  verwischen: 
Qui  pro  usu  aut  vestimentorum  aut  argenti  aut  iumenti 
mercedem  aut  dedit  aut  promisit,  ab  eo  custodia  talis  de- 
sideratur  qualem  diiigentissimus  pater  familias  suis  rebus 
adhibet.  Hier  verrät  nicht  nur  das  mangelhafte  Satzgefüge 
qui  dedit  .  .  ab  eo  desideratur  und  die  bereits  aus  der 
1.  18  pr.  D.  13,  6  bekannte  justinianische  Wendung  qualem 
diiigentissimus  pater  familias  suis  rebus  adhibet  den  Pseudo- 
gajus,  sondern  vor  allem  der  Zusammenhalt  mit  den  Gajus- 
institutionen :  Hie  quoque  utendi  commodum  pereipiendo 
similiter  necesse  habet  custodiam  praestare.  Wenn  der 
echte  Gajus  die  Custodiahaftung  des  Kommodatars  damit 
gerechtfertigt  hat,  daß  dieser  umsonst  den  Gebrauch 
erhält,  so  wird  schwerlich  derselbe  Gajus  oder  eine  andere 

')  1.  40  T).  19,  2.  «)  1.  5  pr.  D.  4,  9.  3)  Grünhut  38  S.  28 
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klassische  Vorlage  des  Kaisers  die  Custodiapflicht  des  Sach- 
mieters  damit  in  Zusammenhang  gebracht  haben,  daß  dieser 
für  den  Gebrauch  mercedem  aut  dedit  aut  promisit.  Gewiß 
aber  bietet  die  schon  von  Ferrini  hervorgehobene  Identität 
d  erziemlich  nichtssagenden  Eingangsworte  des  §  5 J)  mit  dem 
Anfang  der  1.  25  §  3  D.  19,  2  von  Gaius  libro  decimo  ad  edic- 
tum  keinerlei  Anhalt  für  die  Echtheit  der  Fortsetzung, 
von  der  sich  in  der  1.  25  §  3  citata  keine  Spur  findet.2) 

Seckel  beruft  sich  zunächst  für  die  custodia  des  Sach- 
mieters auf  die  1.  5  §  15  D.  13,  6.  Aber  schon  oben3)  ist 
gezeigt,  daß  die  Stelle  völlig  überarbeitet,  insbesondere  das 
nach  sit  erst  folgende  vel  locatum  simul  angehängt  ist. 
Ulpian  hätte  selbstverständlich  geschrieben:  Si  duobus  ve- 
hiculum  simul  commodatum  vel  locatum  sit.  Verräterisch 
ist  dann  auch,  daß  die  den  Fortgang  der  Fallbehandlung 
bringende  1.  7  pr.  D.  13,  6  nur  noch  von  Haftung  aus  Kom- 
modat  und  res  commodata  redet4):  Die  Kompilatoren 
haben  vergessen,  auch  hier  den  Mieter  einzufügen,  dem 
erst  sie  hier  wie  in  D.  40,  12,  13,  1  (Gajus)  durch  Einschub 
mindestens  von  et  locatas  die  gleiche  Behandlung  wie 
dem   Kommodatar    wollen  zuteil  werden  lassen. 

Auch  die  weiter  von  Seckel  angerufene  1.  8G  D.  47,  2 
beweist  nichts,  denn  sie  ist  nicht  minder  korrupt,  wie  später5) 
erhellen  wird,  und  gewiß  ist  das  ungeschickte  Einschiebsel 
id  est  veluti  is  cui  res  locata  est  keine  tragfähige  Stütze. 
Dasselbe  gilt  für  die  neuerdings  wiederum  von  Schulz6) 
angeführte  c.  28  C.  4,  65: 

Impp.  Diocletianus  et  Maximinianus  A.  A.  et.  C.  C 
Tusciano  Neoni. 


1)  Conductor  omnia  secundum  legem  conductionis  facere  debct. 

2)  Dies  gegen  Schulz  bei  Grünhut  38  S.  29. 
s)  S.  219. 

*)  Darauf  weist  jetzt,  wie  ich  bei  der  Revision  bemerke,  auch 
Levy,  Konkurrenz  S.  212  Note  1  hin,  der  aber  in  dem  Einschiebsel 
nur  ,,eine  aus  Verallgemeincrungsabsichten  vorgenommene  Verfälschung" 
sieht,  „die  sachlich  nicht  zu  beanstanden  wäre",  unter  Berufung  auf 
Seckel  und  Schulz  gegenüber  Kubier. 

**)  S.  298. 

•)  Grünhut  38  S.  28.  Siehe  aber  auch  schon  Baron  a.  a.  0.  S.  75: 
Brückner,  Custodia  S.  217,  149. 
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In  iudicio  tam  locati  quam  oonducti  dolum  et  custo- 
diam,  non  etiam  casum,  cui  resisti  non  potent,  venire 
ooastat. 
Denn  diese  offenbar  Buaammengeetrichenc   Bnteehei- 
düng,  die,  ohne  j»  dee  Vorbild  bei  den  Klassiken]  die  Mieter« 
und   Vermieterpflichf    mit   großzügiger   Qeste   susemmen- 
idl)  behandelt  und  beiden  Teilen  ganz  gleiehheitlkh 
Haftung  für  dolus   ei  custodia   (!)2)  non  etiam  casum  eui 
resisti  non  pot est ,  wobei  «las  in  iudicio  venire  auch  formell 
anstößig    wirkt3),    auferlegt,    läßt    in    ihrem    jetzigen    \<\ 
zweifelten   Zustand   jeden   Versuch   einer   Rekonstruktion 
des  praktischen  Zusammenhangs  aussichtslos  erscheinen. 
Schulz  beruft  sich  weiter4)  auf  die  1.  13  §  7  D.  19,  h 
Ulpianus  libro  32  ad  edictum. 

Exercitu  veniente  migravit  conduetor,  dein  de  ho- 
spitio  milites  fenestras  et  cetera  sustulerunt.  Si  domino 
non  denuntiavit  et  migravit,  ex  locato  tenebitur.  Labeo 
a utein  si  resistere  potuit  et  non  resistit  teneri  Sit,  quae 
sententia  vera  est.  Sed  et  si  denuntiare  non  potuit, 
non  puto  cum  teneri. 

Nach  dem  zweifellos  unberührten  echten  Teil  der  Stelle 
bis  tenebitur  läßt  Ulpian  den  Mieter  freilich  für  den  Dieb- 
stahlsverlust einstehen,  aber  nicht  schlechthin,  wie  im  Fall 
einer  klassischen  Custodiahaftung,  sondern  nur  wegen  des 
eigenmächtigen  Instichlassens  des  Miethauses  ohne  Benach- 
richtigung des  Eigentümers:  Si  domino  non  denuntiavit 
et  migravit.  Auch  der  zweite  schwerlich  unberührte  Satz 
muß  nicht  unbedingt  dahin  verstanden  werden,  daß/es  für 
die  Haftung  nur  auf  das  Fehlen  einer  vis  maior  ankäme 
und  gar  nicht  mehr  im  schärfsten  Widerspruch  zum  Ge- 
sagten auf  die  Verletzung  der  Anzeige pflicht  des  Mieters, 
sondern  will  vielleicht  nur  sagen,  eine  solche  schuldhafte 


*)  Etwas  Ähnliches  in  der  interpolierten  1.  32  D.  19,  1.  Vgl.  die 
Miszelle  unten  S.  353. 

*)  Schulz  bei  Grünhut  38  S.  28  will  die  unmögliche  Zusammen- 
stellung durch  die  1.  10  D.  13,  6  stützen.  Aber  die  Stelle  ist  selbst  schwer 
interpoliert.     Vgl.  oben  S.  177. 

3)  Vgl.  über  dieso  verdächtige  Wendung  oben  S.  218  Note  2. 

«)  Grünhut  38  S.  31.   • 
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Verletzung  liege  nicht  vor,  wenn  der  Mieter  dem  Ansturm 
der  Soldaten  nicht  habe  standhalten  können.  Bei  anderer 
Auslegung  kommt  zu  den  formellen  Anständen  (Indikativ 
in  der  oratio  obliqua,  resistit  statt  restiterit)  der  sachliche 
Widerspruch  zum  ersten  und  ebenso  zum  folgenden 
Satz,  der  die  Haftung  des  Mieters  von  schuldhafter 
Unterlassung  der  Anzeige  abhängen  läßt.  Erheblich 
erscheint  hingegen  die  auch  von  Schulz  angerufene  1.  9 
§  4  D.  19,  2: 

Ulpianus  libro  trigesimo  secundo  ad  edictum. 
Imperator  Antoninus  cum  patre,  cum  grex  esset 
abactus,  quem  quis  conduxerat,  ita  rescripsit:  Si  capras 
latrones  citra  tuam  fraudem  abegisse  probari  potest, 
iudicio  locati  casum  praestare  non  cogeris  atque  tem- 
poris  quod  insecutum  est,  mercedes  ut  indebitas  reci- 
perabis. 

Von  einem  „Überfall"1)  durch  latrones  und  vis  maior1) 
Ist  in  der  Stelle  nichts  gesagt,  sondern  nur  von  Wege- 
aigerern2),  die  in  diebischer  Absicht  die  Herde  wegführen3), 
citra  tuam  fraudem4),  ohne  Kollusion  mit  dem  Pächter.5) 
Ein  „kompletomaner  Glossenschmied"  oder  Kompilator 
hätte  die  Worte  citra  tuam  fraudem  wohl  schwerlich  ein- 

*)  Schulz  a.  a.  O.  S.  32.  Worauf  es  dem  Klassiker  im  Fall  an- 
kommt, nimmt  er  voraus:  Cum  grex  esset  abactus.  Bei  einem  gewalt- 
samen Angriff  wäre  ja  auch  der  Gedanke  einer  Kollusion  des  Pächters 
schwer  faßlich. 

*)  latro  nicht  notwendig  der  Räuber  im  strengen  Sinn.  Cf.  Georges 
II  582,  sub  hoc  verbo  II. 

*)  abigere  confer  Heumann-  Seckel  sub  verbo  abigere  und  die 
dort  zitierte  1.  1  §  1  D.  47,  14  (Collatio  11,  8,  1):  Abigei  autem  proprie 
hi  habentur,  qui  pecora  ex  pastu  et  ex  armentis  subtrahunt  et  quo- 
dammodo  depraedantur  et  abigei  Studium  quasi  artem  exercent  equos 
de  gregibus  vel  boves  de  armentis  abducentes.  Ferner  1.  16  §  7  D.  48, 19: 
Quantitas  discernit  furem  ab  abigeo,  nam  qui  unum  suem  subripuerit, 
ut  für  coercebitur,  qui  gregem,  ut  abigeus. 

*)  Mitteis,  Rom.  Privatrecht  S.  321. 

•)  Die  Auslegung  von  Pernice,  Labeo  II  2,  1  S.  256,  nach  der 
der  quis  kein  Pächter  der  Herde,  sondern  der  Ziegenhirt  sein  soll,  scheitert 
schon  daran,  daß  er  nach  dem  Verlust  der  Herde  merces  ut  indebitas 
reciperabit,  merces  also  gezahlt  und  nicht  empfangen  hat.  Siehe  auch 
Schulz  a.  a.  O.  S.  32  Note  72. 
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hoben1),  denn  daß  der  Mieter  nur  für  Arglist  haften 
soll  bei  Verlust  der  Sache,  ist  dem  Recht  der  Kompilation 
schnurstracks  zuwider,  Bio  sind  vielmehr  als  harmlos  der 
Schere  der  Kompilatoren  entgangen  und  könnten  eher  einen 
Anhalt  dafür  geben,  daß  noch  unter  Caracalla  dem  Sach- 
mieter  eine  Diligenzpflicht  hinsieht  lieh  der  Erhaltung  der 
Mietssache  von  Eingriffen  Dritter  grundsätzlich  nur  in- 
sofern auferlegt  wurde,  als  ein  Zulassen  des  Verlustes  als 
Verstoß  gegen  die  bona  fides  der  Formel  erschienen  wäre. 
Da  solche  fraus  des  Pächters  nicht  gegeben  ist,  so  scheint 
der  Kaiser  casus  anzunehmen,  während  er  vom  Standpunkt 
der  Custodiahaftung  und  der  Seckel-Schulzschen  Unter- 
scheidung der  zwei  klassischen  Kasusarten  von  casus  maior 
hätte  reden  müssen.*)  Eine  gewisse  Parallele  zu  dem  citra 
tuam  fraudem  des  Kaisers  bietet  die  interessante  Entschei- 
dung des  Julian -African  in  der  1.  24  D.  19,  5,  nach  der 
Sempronius,  welchem  Titius  ein  Kapital  zu  6°/0  Zinsen 
unter  der  Auflage,  Steuern  des  Titius  hieraus,  eventuell 
aus  dem  Stamm  zu  entrichten ,  anvertraut  hat  —  übrigens 
ein  typisch  beiden  Parteien  zum  Vorteil  gereichendes  Ge- 
schäft, das  sowohl  den  Rahmen  des  Darlehns  wie  des  man- 
datum,  nicht  aber  der  entgeltlichen  fiduziarischen  Ge- 
brauchsgewähr überschreitet,  überhaupt  nicht  haften  soll: 
si  Sempronius  eam  peeuniam  sinedolomalovel  amississet 

*)  So  Beseler,  Beiträge  II  S.  4C 

*)  Auch  in  dem  Fall  der  1.  19  §  1  D.  19,  5  enthält  die  Formulierung 
mulae  a  grassatoribus  fuerint  ablatae  intra  dies  experimenti  keinen 
Anhalt  für  vis  cui  resisti  non  potest.  Trotzdem  taucht  der  Gedanke, 
daß  der  tu,  der  sich  während  der  Probezeit  bestehlen  läßt,  die  Tiere 
dem  ego  ersetzen  müsse,  gar  nicht  auf.  Aber  daraus  folgt  nichts  gegen 
eine  klassische  Custodiapflicht  des  Empfängers,  falls  man  aus  der  For- 
mulierung der  quaestio  entnimmt,  daß  die  Hingabe  als  Miete  nur  gelten 
sollo,  wenn  der  ego  nach  Verlauf  der  Probezeit  den  Kauf  ablehnte,  nicht 
aber,  wenn  er  dann  zur  Billigung  oder  Ablehnung  gar  nicht  mehr  in 
der  Lage  war.  Vgl.  mein  periculum  auch  über  die  Unechtheit  alles  Weite- 
ren von  praestandum  an.  Hätte  der  Klassiker  hier  den  tu  bis  zur  end- 
gültigen Entschließung  als  Mieter  aufgefaßt,  wie  es  der  weitere  Verlauf 
der  Stelle  tut.  so  läge  in  dem  Schweigen  von  jeder  Schadensereatz- 
pflicht  wegen  des  Diebstahls  ohne  jeden  Hinweis  auf  gewaltsames  Vor- 
gehen der  Grassatores  ein  weiteres  Argument  gegen  eine  Custodiahaftung 
des  Sachmieters. 
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vel  vacuam  habuisset.  Dem  Utilitätsprinzip  zum  Trotz 
ist  von  einer  Diligenzpflicht  des  aucli  zu  eigenem  Nutzen 
das  Kapital  empfangenden  Sempronius  keine  Rede. 

Auch  die  echte  1.  11  §  4  D.  19,  2  spricht  gegen  die  Haf- 
tung des  Sachmieters  für  „technische"  custodia: 

Ulpianus  libro  trigesimo  secundo  ad  edictum. 
Inter  conductorem  et  locatorem  convenerat  ne  in 
villa  urbana  faenum  componeretur.  Composuit.  Deinde 
servus  igne  illato  succendit.  Ait  Labeo  teneri  conducto- 
rem ex  locato  quia  ipse  causam  praebuit  inferendi  contra 
conductionem  (conventionem  ?). 

Wenn  der  Sklave  des  Mieters  mit  dem  Licht  dem  Heu 
zu  nahe  kommt  und  einen  Brand  verursacht,  so  handelt 
es  sich  gewiß  nicht  um  extraria  vis,  die  im  Sinne  jener 
Lehre  den  für  niederen  Zufall  Haftenden  befreit.1)  •  Trotz- 
dem begründete  Ulpian  die  Haftung  des  Mieters  ausdrück- 
lich damit,  daß  er  durch  sein  vertragswidriges  Verhalten 
den  Unfall  erst  ermöglicht.  Und  ebenso  läßt  Neraz-Ulpian 
in  Collatio  12,  7,  71)  (1.  27  §  9  D.  9,  2)  die  Haftung  des 
Pächters  für  einen  Brand,  der  dadurch  entsteht,  daß  sein 
Sklave  beim  Ofen  einschläft,  davon  abhängen,  daß  der 
Pächter  negligens  in  eligendis  ministeriis  fuit.  Wird  hin- 
gegen kraft  Abrede  die  Haftung  für  gewisse  Zufälle  über- 
nommen, so  spielt  für  Alfen  bei  durch  den  Sklaven  des 
Mieters  verschuldetem  Brand  die  Schuld  des  Mieters  selbst 
gar  keine  Rolle.2)  Gerade  die  Existenz  und  damit  die 
praktische  Bedeutung  solcher  leges  conductionis8)  spricht 
gegen  die  gesetzliche  Custodiapflicht  des  Sachmieters,  wo- 

l)  1.  30  §  4  D.  9,  2.  2)  Vgl.  über  die  Stelle  später  S.  252  H . 

3)  Siehe  auch  die  zu  Beginn  noch  unberührte  1.  11  §  1  und  1  9  §  3 
D.  19,  2.  Erstere  ist  durch  den  Subjektwechsel  verdächtig,  letztere 
lautet:  Si  colonis  praediorum  lege  locationis,  ut  innocentem  ignem 
habeant  denuntiatum  sit,  si  quidem  fortuitus  casus  incendii  causam 
intulerit,  non  praestabit  periculum  locator  (locatori?)  [Si  vero  culpa 
locatoris,  quam  praestare  necesse  est,  damnum  fecerit,  tenebitur.]  Hier 
ist  die  Entscheidung  selbst,  die  auf  einmal  dem  lqhcator  die  Haftung 
für  culpa  auferlegt,  mit  dem  Abstraktum  culpa  als  Subjekt  und  der 
Antizipation  des  tenebitur  in  dem  Relativsatz  quam  praestare  necesse 
est  jedenfalls  unecht.  Hingegen  bis  denuntiatum  sit  besteht  keinerlei 
Bedenken. 
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mit  freilich  nicht  gesagt  sein  soll,  daß  die  KlnniiVnr  den 
Mieter  oder  Pächter  kraft  der  bona  fidea  de«  Mietverta 

nur  für  nquilisches  Verschulden1)  und  nicht  für  sorgsam«  1 
Nutzen  und  Behandeln*)  der  Mictesache,  besonders  des 
Pachtgrundstücks,  hatten  halten  lassen.  Der  Grundsatz 
findet  sich  in  dem  Bericht  Ulpiana  in  der  1.  19  §  2  h.  t. 
Quod  si  culpa  coloni  quid  eorum  corruptum  sit  ex  locato 
cum  teneh.  Aber  von  einer  Haftung  für  „niederen"  Zufall 
weiß   dieser   Klassiker  nichts. 

Daß    jedenfalls   noch    Alfen    den    Pächter    nicht    kraft 
der  bonae  fidei-Formel  der  actio  locati,  sondern  höchstens 
auf  Grund   weitherziger  Auslegung  der  lex  locationis  für 
verpflichtet  erklärt.  Beschädigungen  dritter  Personen  vom 
Pachtgrundstück  nach   Kräften  abzuwehren,  ergibt  beson- 
der-  klar  die  gewißlich  echte  1.   20  D.  h.  t.: 
Alfcnus  libro  septimo  digestorum. 
In  lege  locationis  scriptum  erat:  Redemptor  silvam 
ne  eaedito  nevc  cingito  neve  deurito  neve  quem  cingere 
oaedere   orere  sinito.      Quaerebatur,   utrum  redemptor, 
si  quem  quid  eanim  rerum  facere  vidisset,  prohibere  de- 
beret  an  etiam  ita  silvam  custodire,  ne  quis  id  facere 
possit.      Respondi  verbum  sinere  utramque  habere  signi- 
ficationem,  sed  locatorem  potius  id  videri   voluisse,  ut 
redemptor  non  solum,  si  quem  casu  vidisset  silvam  cae- 
dere  prohibere t.  sed  uti  curaret  et  daret  operam,  ne  quis 
caederet 

Diese  Auslegungsfrage  wäre  natürlich  ohne  jede  prak- 
tische Bedeutung,  wenn  nach  Alfen  der  Pächter  schon  kraft 
Gesetzes  zur  Abwehr  von  Schädigungen  Dritter  verpflichtet 
gewesen  wäre  oder  gar  trotz  Bemühung  für  derartigen  niede- 
ren casus  einzustehen  gehabt  hätte.8) 


*)  Vgl.  1.  19  §  2;  1.  25  §  5  D.  19,  2;  1.  2  D.  20,  2;  1.  43  D.  19,  2.  Vgl. 
auch  1.  25  |j  4  D.  19,  2  als  eine  Erweiterung  des  Prinzips. 

s)  1.  25  §3;  1.  11   §2  D.  19,2. 

*)  Auf  das  in  quas  tarnen  actiones  ultra  eulpam  nihil  venit  des 
angeblichen  Paulus  der  1.  18  §  4  D.  39,  2  will  ich  mich  nicht  berufen, 
denn  die  Stelle  ist  in  sich  widerspruchsvoll  und  bietet  auch  formell, 
z.  B.  zum  Schluß,  so  viel  Anstände,  so  daß  an  der  Überarbeitung  kein 
Zweifel  sein  kann. 
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Zum  selben  Ergebnis  führt  die  1.  16  pr.  §  1  D.  43,  24: 

Paulus  libro  sexagensimo  septimo  ad  edictum. 

Competit  hoc  interdictum  etiam  his  qui  non  possi- 

dent,  si  modo  eorum  interest.  Si  quis  vi  aut  clam  arbores 

non  frugiferas  ceciderit,  veluti  cupressas,  domino  dum- 

taxat  competit  interdictum. 

Freilich  ergibt  sich  aus  dem  Folgenden,  daß  Paulus 
bei  dem  dumtaxat  zuvörderst  den  Nießbraucher  im  Auge 
hat.  Aber  der  Grundsatz  des  Beginns  findet  auch  auf 
den  Pächter  unbestritten  Anwendung,  dem  grundsätzlich 
das  interdictum  quod  vi  aut  clam  nicht  minder  wie  dem 
Nießbraucher  zusteht.  Nam  et  colonum  posse  interdicto 
experiri  in  dubium  non  venit.1)  Gälte  hinsichtlich  des 
Pächters  wegen  der  angeblichen  Custodiapf licht  des  Päch- 
ters etwas  Abweichendes,  so  hätte  Paulus  in  der  1.  16  citata 
gewiß  darauf  hingewiesen.  Nach  jener  Lehre  müßte  dann 
ja  gerade  umgekehrt  nur  dem  wegen  des  niederen  casus 
regreßpflichtigen  Pächter  das  Interdikt  zukommen. 2)  Ganz 
im  Gegenteil  bestimmt  aber  die  1.  12  D.  43,  24,  daß  Pächter 

2)  1.  11  §  12  D.  43,  24.  Siehe  auch  Julian  in  1.  11  §  14  über  die 
Aktivlegitimation  zum  Interdikt,  vor  allem  Venulejus  in  1.   12  eodem. 

2)  Die  von  Seckel  (Custodiaartikel)  und  Schulz  (Savigny-Zeit- 
üchr.  32  S.  44)  unter  Berufung  auf  die  aus  dem  Zusammenhang  gerissenen, 
wohl  der  Auslegung  der  cautio  usufructuaria  (Paulus  813  Lenel)  dienen- 
den Worte  des  Paulus  in  1.  2  D.  7,  9:  Nam  usufructuarius  custodiam 
praestare  debet  —  vertretene  Lehre  von  der  Custodiahaftung  des  Nieß- 
brauchers wird  somit  durch  die  1.  16  §  1,  1.  12  D.  43,  24  widerlegt.  Einen 
nicht  minder  bündigen  Gegenbeweis  liefert  die  1.  46  §  1  D.  47,  2  von 
Ulpian,  deren  Prinzip  der  1.  12  und  1.  16  §  1  citatae  entspricht  und  die 
Schulz  (a.  a.  O.  S.  46f.)  ganz  zu  Unrecht  verdächtigt,  ferner  der  echte 
Schlußsatz  der  sonst  freilich  heillos  verdorbenen  1.  35  D.  41,  3  von  Julian, 
den  Schulz  (S.  04)  durch  eine  m.  E.  ganz  gekünstelte  Auslegung  mit 
seiner  Theorie  zu  vereinigen  sucht,  während  beide  Stellen  ganz  unzwei- 
deutig nebeneinander  dem  Eigentümer  und  dem  Nießbraucher  die  actio 
furti  wie  jene  des  interdictum  quod  vi  aut  clam  gewähren,  ohne  die 
Frage  der  Insolvenz  das  Nießbrauchers  auch  nur  zu  berühren.  So  er- 
klärt es  sich  auch,  daß  neben  dem  Nießbraucher  auch  der  Eigentümer 
cautio damni  infecti  begehren  kann  (Paulus  in  1.  5  §  2;  1.  18  pr.  §  2  D.  39,  2), 
ebenso  wie  neben  dem  Superfiziar  (1.  39  §  2  eodem).  Nichts  Entscheiden- 
des enthält  die  echte  1.  59  pr.  D.  7,  1.  Bei  der  Revision  kann  (gegen 
Schulz)  noch  zitiert  werden:  Huvelin,  Furtum  I  716  zu  Note  1  und 
719  zu  Note  1;  Levy,  Konkurrenz  I  S.  408. 
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and  Nießbraucher  nur  hinsichtlich  der  Früchte  zum  Inter- 
dikt Kugelaseen  worden,  das  im  übrigen  dem  Eigentümer 
weiter  offenstehen  solle. 

Venuleius  Hbro  Beoundo   interdii  torum. 
Quamquam  autem  colonus  et  fruetuarius  fruetuum 
nomine  in  hoc  interdictum  admittantur,  tarnen  et  do- 
mino  id  competit,  si  quid  praetcrea  eius  intersit. 

Daraus  ergibt  sich  unzweideutig,  daß  weder  Nieß- 
braucher noch  Pächter  für  custodia  einzustehen  haben. 
Denn  sonst  müßte  doch  mindestens  der  Eigentümer  bei 
einem  opus  clam  factum  sich  an  jene  Detentoren,  ihre 
Solvenz  vorausgesetzt,  halten  dürfen  und  müssen.  Das 
Interdikt  dürfte  wegen  des  gesamten  Schadens  nur  ihnen, 
nieht  dem  Eigentümer  zustehen. 

Wichtig  ist  natürlich  auch,  was  uns  die  Rechtsbücher 
über  die  Aktivlegitimation  des  Sachmieters  und  Pächters 
zur  actio  furti  mitteilen. 

Zunächst  die  1.  26  D.  47,  2: 

Paulus  libro  nono  ad  Sabinum. 
Si  apes  ferae  in  arbore  fundi  tui  apes  fecerint,  si 
quis  eas  vel  favum  abstulerit,  eum  non  teneri  tibi  furti 
quia  non  fuerint  tuae:  easque  constat  captarum  terra 
mari  caelo  numero  esse.  Item  constat  colonum  qui  num- 
mis  colat,  cum  eo  qui  fruetus  stantes  subripuerit,  actu- 
rum  furti  quia?  ut  primum  decerptus  esset,  eius  esse 
coepisset. 

Die  Stelle  muß  im  Zusammenhang  gelesen  werden : 
Während  die  bloß  tatsächliche  Aussicht  des  Grundstücks- 
eigentümers auf  den  Fang  und-  damit  verbundenen  Eigen- 
tumserwerb der  auf  seinem  Grundstück  eingenisteten  herren- 
los wilden  Bienen  zur  Aktivlegitimation  gegen  den  ihm  zu- 
vorkommenden quis  natürlich  nicht  ausreicht1),  steht  es  ganz 
anders,  wenn  dem  Pächter  die  fruetus  stantes  gestohlen 
werden.  Denn  er  ist  zwar  auch  noch  nicht  Eigentümer  vor 
der  Perzeption,  hat  aber  einen  Anspruch  aus  der  Pacht, 
daß  ihm  der  Eigentümer  das  Eigentum  überlasse.2) 

1)  Siehe  auch  1.  72  §  1  >•  *•  D-  47,  2  (Javolen). 

2)  Verkannt  von  Debray,  Nouv.  rev.  hist.  1909  S.  177. 

Zeitschrift  fflr  Rechtssf>schkhte.    XL.    Boro.  Aht.  16 


242  Franz  Haymann, 

Insoweit  scheint  mir  der  Sinn  der  Stelle  unzweifelhaft 
klassisch,  mag  auch  der  harte  Subjektwechsel  decerptus 
esset  coepisset,  nachdem  der  Plural  fructus,  und  nur  als 
Objekt,  als  Subjekt  aber  colonum  vorausgeht,  auf  formelle 
Abänderung  hindeuten.  Mit  derselben  Begründung  hatte 
schon  Julian  in  der  1.  12  §  5  D.  7,  1  beim  Diebstahl  reifer 
hängender  Frucht  dem  Pächter  zwar  die  condictio  furtiva 
ab-  und  dem  Eigentümer-Verpächter  zugesprochen,  dem 
Pächter  aber  die  actio  furti  gewährt,  quoniam  interfuit 
eius  fructus  non  esse  ablatos.1) 

Die  Frage,  ob  auch  der  Verpächter  selbst  die  actio 
furti  habe,  interessiert  in  dem  Zusammenhang  der  1.  26 
citata  gar  nicht,  da  von  der  Legitimation  der  Noch-nicht- 
Eigentümer  die  Rede  ist.  Darum  besteht  auch  keinerlei 
Widerspruch  zu  der  uns  auch  außerhalb  der  Kompilation 
Justinians  überlieferten2)  grundlegenden  1.  83  §1  D.  47,  2, 
an  deren  Echtheit  kein  Zweifel  sein  kann.3) 

Paulus  libro  secundo  sententiarum. 

Frugibus  ex  fundo  subreptis  tarn  colonus  quam  do- 
minus furti  agere  possunt,  quia  utriusque  interest  rem 
persequi.4) 

Von  einer  Teilpacht6)  ist  gar  keine  Rede,  aber  auch 
so  verbleibt  als  Grundlage  der  actio  furti  das  Eigentums- 
interesse des  Verpächters  an  den  fructus  pendentes,  da  er 
ja  dieses  Eigentum  erst  bei  der  Reife  aufgeben  muß6), 
aber  auch  nachher  verbleibt  das  aus  der  Sicherung  der 
Pachtzinsforderung  erwachsende  Retentions-  oder  Pfand- 

x)  Zu  Unrecht  verdächtigt  von  Pampaloni,  Furto  I  S.  159, 
gegen  ihn  schon  Schulz  a.  a.  O.  S.  68  Note  4. 

2)  Pauli  senlentiae  II  31,  30. 

8)  So  auch  Schulz,  Savigny-Zeitschrift  32  S.  67  Note  1,  während 
Pampaloni  S.  160  den  Quia-Satz  ohne  Grund  verdächtigt.  Siehe 
auch  Paulus  in  1.  5  §  2  D.  39,  2. 

4)  Eine  gewisse  Parallele  bietet  die  Konkurrenz  von  Eigentümer 
und  Nießbraucher  in  1.  46  §  1  D.  47,  2,  von  Eigentümer  und  bonae  fidei 
posse.s.^or  in  1.  75  eodem. 

8)  Von  ihr  versteht  Schulz  S.  67  die  Stelle. 

8)  Vgl.  Papinian  in  1.  54  D.  9,  2  einerseits,  andererseits  Paulus 
selbst  in  der  1.  18  §  5  i.  f.  D.  4,  3. 
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intcrrsse1),  um  dessentwillen  ja  auch  Julian  dem  zum  Er- 
satz von  Aufwendungen  berechtigten,  vom  commodans  be- 
Btohlenen  Kommodatar  die  actio  furti  trotz  Beiner  Be- 
freiung von  der  Rückgabepflicht  beläßt.*)  Vom  Stand- 
punkt der  Custodiahaftung  des  Sachmieters  dürfte  nur  im 
Fall  von  dessen  Zahlungsunfähigkeit  dem  Verpächter  die 
Klage     zustehen. 

Hingegen  beweisen  wenig  oder  nichts  in  der  Hinsicht 
zwei  weitere  Stellen,  die  nur  dem  Verpächter  eine  Klage 
gegen  den  Dieb  zusprechen  und  den  Pächter  auf  einen 
Zessionsanspruch  gegen  den  Verpächter  verweisen.  Zu- 
nächst die  1.  52  §  8  D.  47,  2: 

Ulpianus  libro  trigesimo  septimo  ad  edictum. 
Si  sulpurariae  sunt  in  agro  et  inde  aliquis  terram 
egessisset  abstulissetque,  dominus  furti  aget :  Deinde  colo- 
nus  conducti  actione  consequetur,  ut  id  ipsum  sibi  prae- 
staretur. 

Daß  hier  schon  im  ersten  Satz  verändert  ist'),  legt 
schon  der  tumultuarische  Tempus-  und  Moduswechsel :  sunt 
egessisset,  abstulisset,  aget  nahe,  sowie  der  Umstand,  daß 
erst  aus  dem  zweiten  Satz  erhellt,  daß  es  sich  überhaupt 
um  ein  Pachtgrundstück  handelt.  Hält  man  das  aget  für 
echt,  so  wäre  das  freilich  wiederum  ein  Argument  gegen 
die  Custodiahaftung  des  Pächters.  Aber  jedenfalls  ist  der 
Schlußsatz  unecht  mit  seiner  verkehrten  consecutio  tempo- 
rum  consequetur  praestaretur,  der  trotz  des  unergiebigen 
furti  aget  über  den  Umfang  der  Klage  nichts  beibringt, 
nur  daß  „id  ipsum"  unklar  genug  als  Gegenstand  der 
Herausgabe pflicht  des  Beklagten  genannt  wird.  Aber  hatte 
überhaupt  der  Pächter  ein  Recht  auf  Ausbeutung  der 
Schwefelgruben,  so  gaben  ihm  die  Klassiker  auch  eine 
selbständige  actio  furti4)  gegen  den  Dieb,  ebenso  wie  sie 

M  So  auch  schon  Bas.  60,  12,  82  Scholion  3  (Heimb.  V  531). 

l)  1.  60  D.  47,  2,  ebenso  dem  beschenkten  bonae  fidci  possessor: 
1.  54  §  4  eod. 

')  Anders  Schulz  a.  a.  O.  S.  68.  ..Eine  Interpolation  ist  wohl 
ausgeschlossen. M 

4)  Pauli  sent.  II  31,  30.  Siehe  auch  die  1.  6  D.  19.  2  von  Gajus, 
die  ihre  jetzige  farblose,   blutleere  Fassung  (rem  conduxerit,    Gajus: 

16* 
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ihnen  das  interdictum  quod  vi  aut  clam1)  und  ein  selb- 
ständiges Recht  zur  cautio  damni  infecti2)  gewähren.  Er 
bedurfte  also  gar  keines  Herausgabeanspruches  gegen  den 
Verpächter,  sicher  aber  ging  der  seine  nicht  auf  id  ipsum; 
denn  der  Verpächter  konnte  auch  sein  durch  die  Substanz- 
entziehung verletztes  Eigentumsinteresse  gegen  den  Dieb 
in  duplo  liquidieren. 

Unsere  Annahme  der  Veränderung  des  Schlusses  der 
1.  52  §  8  citata  wird  auch  durch  die  Feststellung  einer  ähn- 
lichen Interpolation  in  der  1.  60  §  5  D.  19,  2  gestützt. 

Labeo  posteriorum  libro  quinto  a  Iavoleno  epitoma- 

torum. 

Messern  inspiciente  colono,  cum  alienam  esse  non 

ignorares,  sustulisti.  Condicere  tibi  frumentum  dominum 

posse  Labeo  ait,  [et  ut  id  faciat,  colonum  ex  conducto 

cum  domino  acturum].8) 

Da  das  etwas  lakonische  inspiciente  hier  durch  die 
Basiliken4)  gestützt  wird,  so  handelte  es  sich  für  Labeo, 
ähnlich  wie  für  Julian -African  im  Fall  der  1.  62  §  8  D.  47,  2, 
um  den  Schutz  des  Eigentümers,  falls  der  Pächter  oder  ein 
Dritter  mit  seiner  Mitwirkung  die  Früchte  wider  den  Willen 
des  Eigentümers  vom  Grundstück  entfernt.  Vielleicht  hatte 
Labeo  aus  den  Erwägungen  der  1.  5  und  6  D.  13,  1  betont, 
daß  der  Eigentümer  nur  gegen  den  dritten,  nicht  gegen 
den  geistigen  Urheber  der  Tat,  den  Pächter,  die  condictio 
furtiva  erheben  könne.    Ist  diese  Vermutung  zutreffend6), 

agrum  ?,  rei  nomine,  G. :  fructuum)  wahrscheinlich  erst  Tribonian  ver- 
dankt, der  ja  auch  dem  wegen  Diligenzverletzung  haftbaren  Mieter 
in  der  1.  14  §  12  D.  47,  2  die  Klage  gewährt.  Vom  Standpunkt  der  Cu- 
stodiahaftung  aus  ließe  die  1.  6  citata  den  Gaius  eine  derart  platte  Tri- 
vialität sagen,  die  auszusprechen  er  selbst  in  seinen  Institutionen  (III  205, 
206)  gar  nicht  denkt,  die  aber  in  der  Kompilation  aus  Rücksicht  auf 
die  abweichende  Regelung  in  der  interpolierten  1.  22  pr.  D.  13,  7  beim 
pignus  Bedeutung  hatte  (oben  S.  230). 

?)  1.  11   §  12;  1.  12  D.  43,  24.  2)  1.  13  §  5  D.  39,  2. 

3)  Das  Eingeklammerte  hat  bereits  ohne  Begründung  Pampaloni 
Furto  I  S.  130  (studi  Senesi  4  p.  92)  verdächtigt.  Gegen  ihn  Schulz 
a.  a.  O.  S.  68  Note  1. 

«)  20,  1,  60  Scholion  6  (Heimbach  II  367). 

6)  Ganz  anders  und  schwerlich  haltbar  über  unsere  Stelle  Huvelin, 
Furtum  I  p.  59  3f. 


Textkrit.  Studien  zum  römischen  Obligationenrecht.  245 

so  ergibt  sich  die  Unechtheit  des  Nachsatzes  von  et  an 
von  selbst,  der  uns  mitteilt,  es  werde  der  Pächterkomplice 
aus  dem  Pachtvertrag  den  Verpächter  darauf  verklagen, 
„daß  er  dies  tue".  Niemals  hätte  Labeo  mit  diesem  un- 
geschickt verschämten  ut  id  faciat  ausgedrückt,  daß  der 
Pächter  Herausgabe  des  vollen  Ergebnisses  der  condictio 
furtiva  vom  Verpächter  verlangen  könne.1)  Aber  auch 
selbst  wenn  man  mit  Cujaz  statt  inspiciente  insciente  lesen 
dürfte,  erschiene  es  wenig  glaubhaft,  daß  Labeo  diese  Her- 
ausgabepflicht dem  dominus  auferlegt  habe,  will  man  nicht 
annehmen,  daß  noch  Labeo  dem  um  die  Ernte  bestohlenen 
Pächter  anders  wie  die  Späteren  die  actio  furti  gegen  den 
Dieb  versagt  habe. 

Interpoliert  ist  schließlich  auch  die  1.  14  §  12  D.  47,  2: 
Ulpianu8  libro  vicensimo  nono  ad  Sabinum. 
Quodsi  conduxerit  quis,  habebit  furti  actionem,  si 
modo  culpa  eius  subrepta  sit  res. 

M.  E.  ist  quodsi,  nicht  mit  Mommsen-Krüger  quod 
si  zu  lesen,  denn  von  einer  relativischen  Anschließung  an 
das  Vorangegangene  kann  keine  Rede  sein,  dort  war  zu- 
letzt von  einem  gestohlenen  servus  die  Rede.  Somit 
fehlt  zu  dem  farblosen  quodsi  conduxerit  quis,  wie  so 
gern  bei  Tribonian  jedes  Objekt:  Erst  aus  dem  mit  dem 
bekannten  si  modo  angehängten  einschränkenden  Nachsatz 
ersehen  wir  zum  letzten  Schluß,  daß  gemietet  und  gestohlen 
—  res  war.  Diese  Ergänzung  des  blutlosen  Tatbestands 
ist  nicht  so  gewaltig,  daß  ein  Stilist  von  dem  Rang  Ulpians 
solches  Subjekt  emphatisch  an  den  Schluß  dem  Prädikat 
nachgesetzt  hätte.  Solcher  Tatbestand  ist  tendenziös  von 
dem  gesetzgebenden  Kompilator  ersonnen,  nicht  der  leben- 
sprühenden klassischen  Praxis  entnommen.2)  Daß  er  dem 
Ulpian  ganz  fremd  ist,  ergibt  sich  schon  daraus,  daß  er 
im  selben  Fragment  nicht  lange  vorher  im  §  2  zwar  nicht 

1)  Man  vergleiche  damit  das  prägnante  und  schon  darum  echt 
anmutende  si  propter  furti  actionem  duplum  abstulero,  nihil  hoc 
ad  emptorem  pertinebit  bei  Paulus  in  der  1.  21  i.  f.  D.  18,  4. 

2)  Sowenig  wie  die  in  der  völlig  unechten  1.  13  §  8  D.  19,  2  erörterte 
Eventualität,  daß  der  Ädil  die  vermieteten  gesetzmäßigen  Gewichte 
infolge  culpa  des  Mieters  kassiert.  Vgl.  über  die  Stelle  die  Miszelle  später 
S.  351. 
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stets  quodsi  conduxerit  quis,  aber  doch  den  coloni  die  actio 
furti  gewährt,  und  zwar  ohne  die  Einschränkung  des  dum- 
modo-Satzes,  sondern  vorbehaltlos:  Quia  interest  eorum, 
quam  vis  domini  non  sint.  Da  das  so  ziemlich  nichtssagende 
offenbar  gekürzte  quia  interest  eorum  natürlich  auch  für 
jeden  quis,  der  conduxerit  rem,  gelten  muß,  falls  er  die 
actio  furti  erhalten  soll,  so  bleibt  es  unfaßlich,  daß  dieser 
quis,  d.  h.  die  ganze  Gattung  der  conductores,  die  actio 
furti  nur  haben  soll,  dummodo  culpa  eorum  subrepta  sit 
res,  die  species  coloni  aber  unbedingt  quia  interest  eorum. 
Schon  hieraus  folgt,  daß  der  §  2  wohl  nur  verkürzt1)  ist, 
um  ihm  ebenso  wie  dem  Gajusspruch  der  1.  6  D.  19,  2  all- 
gemeinere Bedeutung  auch  außerhalb  des  Bereichs  eines 
Diebstahls  an  Feldfrüchten  zu  geben  und  mit  dem  gänzlich 
neuen  Gedankengehalt  des  §  12  in  freilich  nur  sehr  not- 
dürftigen Einklang  zu  bringen.  Denn  hier  erhält  plötzlich 
die  actio  furti  des  conductor  eine  gänzlich  neue  Basis: 
Sie  stützt  sich  nicht  mehr  auf  das  Interesse  des  Pächters 
an  dem  nach  dem  Pachtvertrag  seinem  Eigentumserwerb 
offenstehenden  Diebstahlsobjekt,  sondern  auf  seine  Regreß  - 
pf licht  wegen  schuldhafter  Verletzung  seiner  vertragsmäßi- 
gen Diligenzpflicht.  Zwar  auch  Tribonian  läßt  den  Mieter 
nicht  für  den  „niederen  casus"  des  Diebstahls  haften,  aber 
er  verlangt  von  ihm  custodiam  talem  qualem  diligentissi- 
mus  pater  familias  suis  rebus  adhibet2)  und  läßt  den  Mieter 
aus  dem  Vertrag  haften,  wenn  der  Diebstahl  des  Dritten 
bei  Ausübung  solcher  Diligenz  vermeidbar  war. 

Diese  Einschränkung  der  Legitimation  des  Detentor 
zur  Diebstahlsklage  auf  den  Fall  vertragswidriger  Pflicht- 
verletzung gegen  den  Dominus  ist  für  geniale  Praktiker, 
als  die  wir  die  römischen  Klassiker  verehren,  hier  ebenso 
wie  in  den  früher  erörterten  Fällen  das  commodatum8)  und 
pignus4)  unmöglich.    Wie  sie  entschieden  haben,  zeigt  uns 

x)  Ganz  anders  Debray,  Nouv.  rev.  bist,  d.  droit  francais  et 
etranger  1909  S.  67  6 3,  der  an  der  Echtheit  nirgends  zweifelt,  trotzdem 
glaubt,  Ulpian  habe  hier  nicht  an  Früchte,  sondern  an  sonstige  auf 
dem  Grundstück  lagernde  Mobilien  gedacht,  für  die  der  Pächter  regreß- 
pflichtig sei. 

»)  Inst.  3,  24,  5.  ')  S.  186  f.  *)  S.  229. 
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die  früher  besprochene  1.  9  §  4  D.  19,  2.  Wenn  nicht  ge- 
rade der  conductor  mit  dem  Dieb  gemeinsames  Spiel  macht, 
so  ist  ei  nicht  nur  dem  Eigentümer  nicht  regreßpflichtig, 
sondern  er  kann  sogar  den  Mietzins  zurückverlangen,  wenn 
ihn  der  Diebstahl  um  das  Mietsobjekt  bringt.  Darum  kann 
im  Fall  der  Miete  nicht  der  conductor  schlechthin,  sondern 
nur  der  um  die  Feldfrüchte  bestohlene  Pächter  die  actio 
furti  geltend  machen,  und  zwar  in  Konkurrenz  mit  dem 
wegen  seines  Pachtzinsanspruchs  auch  hier  interessierten 
Verpächter,  sonst  stets  nur  der  Verpächter  allein,  da  das 
Nutzungsinteresse  des  conductor  hier  sowenig  wie  im  Fall 
des  bestohlenen  insolventen  Kommodatars  als  Grundlage 
der  actio  furti  von  den  Klassikern  anerkannt  wird.1) 

Aus  der  richtigen  Erwägung,  daß  in  der  klassischen 
Praxis,  wie  wir  schon  aus  Gajus  ersehen,  die  Frage  nach 
der  Kausalität  einer  nach  allen  individuellen  Momenten  des 
Einzelfalles  zu  ermessenden  neglegentia  des  bestohlenen 
Detentors  weder  beim  Depositum,  wo  überhaupt  nur  Arg- 
list haftbar  macht,  noch  beim  Kommodat,  noch  bei  der 
Sach-  oder  Werkmiete  auftaucht,  entnimmt  die  Baron- 
Seckel-Schulzsche  Custodialehre  ihr  bestechendstes  Ar- 
gument. Und  in  der  Tat  beruht  die  Lösung  des  Rätsels 
darin,  daß  die  Klassiker  dem  kustodiapf  licht  igen  Kommo- 
datar  und  Werkunternehmer  eine  Entlastung  unter  Be- 
rufung auf  seine  persönliche  Unschuld  an  dem  furtum  über- 
haupt nicht  gestatten,  dem  Sachmieter  aber  wie  dem  Pfand- 
gläubiger eine  positive  Verwahrungspflicht  gegenüber  Ein- 
griffen Dritter  nur  insofern  auferlegen,  als  reine  Passivität 
als  Verstoß  gegen  die  bona  fides  erschiene,  andererseits 
aber  eine  auf  dolus  oder  solchem  Verstoß  beruhende  Regreß  - 
haftung  eine  actio  furti  nicht  stützen  konnte,  quia  nemo 
de  improbitate  sua  consequitur  actionem*),  dieselben  Klas- 
siker schüeßlich  aber  dem  diligenzpflichtigen  negotiorum 
gestor  oder  tutor  aus  zwingenden  praktischen  Gründen 
nur  im  Fall  seiher  Haftbarmachung  durch  den  dominus 
die  actio  furti,  und  zwar  nur  ex  iure  cesso  domini  gewähren.3) 

l)  Vgl.  oben  S.  215  2.  *)  1.  12  §  1  D.  47,  2.    Darum  erhält  der 

regreßpflichtige  Mandatar  nicht  die  actio  furti:  1.  14  §9  D.  47,  2. 
8)  !.  54   §  3  D.  47,  2. 
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Hier  überall  hat  Tribonian  nivellierend  eingegriffen.  So 
wie  er  gelegentlich  sogar  den  schwächlichen  Versuch  unter- 
nommen hat,  den  Depositar  dem  Kommodatar  gleichzu- 
stellen1), schwächt  er  die  klassische  Custodiapflicht  des 
Kommodatars  und  Werkunternehmers  bis  zur  Einhaltung 
einer  ihnen  subjektiv  möglichen  diligentia  exactissima  und 
steigert  andererseits  die  klassische  Haftung  des  Sachmieters 
und  Pfandgläubigers  wegen  aquilischer  Schuld  sowie  jeden 
Verstoßes  gegen  die  bona  fides  bis  zu  diesem  Grenzpunkt 
einer  diligentia  boni  patris  familias. 

Das  Ergebnis  solcher  Nivellierung  des  klassischen  Ak- 
tionenrechts für  die  Legitimation  zur  actio  furti  übermittelt 
der  völlig  verdorbene  §  16  der  1.  14  citata  de  furtis: 

Qualis  ergo  furti  actio  detur  ei,  cui  res  commodata 
est,  quaesitum  est.  Et  puto  omnibus,  quorum  periculo 
res  alienae  sunt,  veluti  commodati,  item,  locati  pignorisve 
accepti,  si  hac  subreptae  sint,  omnibus  furti  actiones 
competere.  Condictio  autem  ei  demum  competit,  qui 
dominium  habet. 

Stilistisch  fällt  zunächst  das  unschöne  zweimalige  est 
hintereinander  auf,  sodann  im  folgenden  das  unerträgliche 
commodati,  locati  accepti2),  das  sich  auf  res  zurückbezieht 
und  dem  si  hae  subreptae  sint  folgt.  Natürlich  ist  die 
Einschachtelung  des  veluti8)  und  folgenden  nichtssagenden 

l)  Vgl.  die  interpolierte  1.  19  pr.  D.  5,  3  (oben  S.  219),  die  1.  1  §  47 
D.  16,  3,  wo  vel  commodatum  eingeschoben  ist,  die  unechte  1.  3  eod. 
und  die  freilich  nicht  nur  durch  Einschiebung  des  täppischen  hoc  est 
ut  nee  eulpae  quidem  suspicio  sit  veränderte  1.  11  eod.,  ferner  den  ein- 
geschobenen Schlußsatz  der  1.  2  D.  46,  1:  Si  aut  dolo  malo  aut  culpa 
hi  (nämlich  Kommodatar  und  Depositar)  fecerunt.  Treffend  Levy, 
Konkurrenz  S.  285  Note  9. 

fi)  Genitive  nach  Huvelin,  Furtum  I  p.  350'*,  der  sich  die  „bi- 
zarreries  du  texte"  damit  erklärt,  daß  Ulpian  aurait  utilise  avec  quelque 
negligence  en  le  modifiant,  un  Sabinianum  ( ?). 

•)  Dieses  veluti  begegnet  zur  Einführung  der  acti  furti  des  Sach- 
mieters auch  in  der  1.  86  D.  47,  2  von  Paulus :  Is  cuius  interest  non  sub- 
ripi,  furti  actionem  habet,  si  et  rem  tenuit  domini  voluntate,  id  est 
veluti  is  cui  res  locata  est.  Id  est  veluti  ist  für  Paulus  kaum  denkbar, 
auch  erwartet  man  rem  non  subripi,  si  eam  .  .,  während  das  sinnlose 
et  vor  rem  zu  streichen  ist.    Die  Stelle  ist  aber  auch  in  ihren  späteren 
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si  bae,  die  durch  dai  rar  Wiederherstellung  des  Zusammen- 
hangs bestimmte  wiederholende  omnibus  eher  unterstrichen 
als  gemildert  wird,  auch  an  sich  der  flüssigen  Schreibweise 
des  Ulpian  nicht  entsprechend.  Auch  kann  der  Klassiker 
auf  die  etwas  dunkle  Frage,  qualis  furti  actio  der  Korn- 
modatar  habe,  nioht  geantwortet  haben,  alle,  auf  deren 
Gefahr  fremde  Sachen  ständen,  h&tten  die  actiones  furti. 
Dieser  mysteriöse  l'lural  actiones  klärt  das  dunkle  Problem 
der  qualis  actio  furti  des  Kommodatars  nicht  nur  nicht. 
sondern  er  vi  r/.wu  kl  et  nur  durch  Hineinziehen  im  klassi- 
schen Recht  gänzlich  anders  gelagerter  Fälle.  Der  so  ge- 
wichtig mit  autem  und  demum  auftretende  triviale  Schluß- 
sat/, über  che  condictio  dessen,  qui  dominium  habet,  ist 
schließlich  gewiß  auch  keine  Antwort  auf  die  qualis  actio 
furti  des  Kommodatars. 

Eine  Rekonstruktion  einer  so  heillos  verdorbenen  Stelle 
ist  natürlich  gänzlich  unmöglich.  Für  die  Erkenntnis  des 
klassischen  Rechts  muß  sie  völlig  ausscheiden. 

Auch  in  der  1.  13  §  8  i.  f.  D.  19,  1  wird  der  Mieter  rich- 


Teilen  schwer  interpoliert,  so  daß  sich  kaum  Vermutungen  über  ihre 
ursprüngliche  Gestalt  äußern  lassen.  Vgl.  später  S.  298.  Als  Schul- 
beispiel für  den.  welcher  domini  voluntate,  nicht  eigenmächtig  sua  volun- 
tate  oder  gar  mala  fiele  di>  Sache  innehat  und  an  ihrer  Erhaltung  inter- 
essiert ist,  wild  Paulus  hier,  ebenso  wie  Julian  in  der  1.14  §  10  D.  47,  2 
und  Ulpian  im  §  15  daselbst  den  Kommodatar  genannt  haben.  Es  ist 
das  alte  Schulbeispiel  für  den  kustodiapflichtigen  und  darum  rem  salvam 
esse  interessierten  Inhaber,  das  diesen  Schriftstellern  bis  zu  Modestin 
(Collatio  10,  2,  6)  ebenso  geläufig  ist  wie  dem  Gajus:  Vgl.  z.  B.  Paulus 
in  1.  54  §  1,  2  eodem;  auch  in  den  Sentenzen  (2,  31,  30)  begegnet  mü- 
der um  die  Frucht  bestohlene  Pächter.  Die  Kompilatoren  hingegen 
wollen  den  in  der  Custodiapflicht  gelegenen  Unterschied  zwischen  Kom- 
modatar und  Sachmieter  verwischen,  beide  sollen  die  actio  furti  haben, 
aber  nur  si  culpa  corum  res  subrepta  sit.  Die  Berufung  auf  erfüllte 
custodia  =  exaetissima  diligentia  entlastet  auch  gegenüber  dem  ein- 
fachen furtum.  Charakteristisch  die  Mache  in  1.  14  §  10,  11  i.  f.  und  12 
D.  47,  2.  Der  Nivellierung  von  Sachmiete,  Kommodat  und  Pignus  soll 
auch  die  Aneinanderreihung  in  der  m.  E.  völlig  tribonianischen  1.  2  §  22 
D.  47,  8  dienen.  Verdächtig  erscheint  auch  der  mit  sed  et  si  angefügte 
Tatbestand  res  ei  locata  subrepta  fuerit,  in  der  schon  zu  Beginn  (esset 
agit)  nicht  unberührten  1.  59  i.  f.  D.  47,  2,  da  er  keinen  Gegensatz,  son- 
dern einen  Unterfall  des  Tatbestandes  si  filio  familias  furtum  factum 
esset  bildet. 
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tiger  Maße  angeblich  bereits  von  Labeo  und  Mela  mit  actio 
locati  dafür  haftbar  gemacht,  wenn  er  schuldhaft  den  un- 
rechtmäßigen Eingriff  des  Magistrats,  der  die  Maße  zu 
Unrecht  kassiert,  veranlaßt  oder  nicht  hindert:  Si  culpa 
eius.id  fecit  aedilis.  Aber  für  eine  klassische  Diligenzpflicht 
des  Mieters  wird  auch  hierdurch  nichts  erwiesen.  Denn 
die  Stelle  ist  völlig  unecht.1) 

Auch  die  1.  30  §  2  D.  19,  2  hat  man  zur  Begründung 
der  Custodiapf licht  des  Sachmieters  herangezogen.2) 

Alfenus  libro  tertio  digestorum  a  Paulo  epitoma- 
torum. 

Qui  mulas  ad  certum  pondus  oneris  locaret,  cum 
maiore  onere  conductor  eas  rupisset,  consulebat  de  actione. 
Respondit  vel  lege  Aquilia  vel  ex  locato  recte  eum  agere, 
sed  lege  Aquilia  tantum  cum  eo  agi  posse,  qui  tum  mulas 
agitasset,  ex  locato  etiam,  si  alius  eas  rupisset  cum  con- 
ductore  recte  agi. 

In  der  Stelle  wird  allerdings  zum  Schluß  deutlich  ge- 
sagt, daß  der  Sachmieter  zwar  natürlich  nicht  mit  actio 
legis  Aquiliae,  aber  mit  der  Vertragsklage  dafür  hafte,  auch 
wenn  ein  anderer  —  gedacht  ist  wohl,  gesagt  ist  es  nicht  — 
einer  seiner  Leute  die  Tiere  beschädigt  hat.  Da  eigenes 
Verschulden  des  conductor  nicht  verlangt  wird,  hat  Schulz 
auch  hier  nur  eine  Erklärung  aus  seiner  Custodialehre  für 
möglich  gehalten.  Auch  davon,  daß  der  alius  ein  Sklave 
des  conductor  sei,  ist  freilich  keine  Rede.  Dann  entspräche 
wenigstens  eine  auf  Noxalhaftung  beschränkte  Vertrags  - 
haftung  dem,  was  auch  sonst  von  den  klassischen  Grund- 
sätzen3) überliefert  ist.  Daß  der  conductor  operis  mit  der 
Vertragsklage  für  Verschulden  wenigstens  seiner  Erfüllungs- 
gehilfen haften  soll,  wissen  wir  aus  der  1.  25  §  7  und  der 
1.  41  D.  19,  2,  die  freilich  insofern  nicht  klassischen,  son- 
dern wie  wir  sahen *) tribonianischen  Ursprungs  sind.   Aber 


*)  Vgl.  die  Miszelle. 
2)  Schulz  bei  Grünhut  38  S.  39. 

s)  Proculus  contra  Sabinum:  Collatio   12,   7,   9.      African- Julian 
in  1.  62  §  1  D.  47,  2  und  1.  31  D.  13,  7  soweit  echt. 
*)  Oben  S.  192f. 
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auch  in  unterer  Stell«  lugt  eine  Interpolation  vor.  Tat- 
bestand und  Respuiisum  bis  reete  eum  agere  sind  nach 
Prägnanz  der  Sprache  und  Inhalt  zweifellos  von  Alfen. 
Der  conductor,  der  vertragswidrig  die  Maultiere  zu  schwer 
belädt  und  dadurch  beschädigt,  lädt  aquilische  Schuld  auf 
sich  und  haftet  daher  deliktuoh  und  vertragsmäßig  für 
die  eigene  schuldhafte  Tat.  Aber  das  Folgende  versteht 
anter  dem  is  nicht  mehr  den  ratfragenden  locator  (eum 
agere),  sondern  mit  cum  eo  wird  jetzt  eine  ganz  neue  Perx.n 
eingeführt,  nämlich  jemand,  der  , .damals"  die  Tiere  ge- 
trieben hatte  und  der  allein  aquilisch  haften  soll.  Daß 
dieser  Treiber  nicht  notwendig  der  conductor  ist,  ergibt 
sich  noch  deutlicher  aus  dem  Folgenden,  in  dem  dei  alius 
qui  rupisset  von  dem  conductor  unterschieden  wird.  Aber 
diese  Unterscheidung  wirft  in  bekannter  kompilatorischer 
Manier  den  klaren  klassischen  Tatbestand  über  den  Haufen : 
In  ihm  hieß  es  eindeutig:  eum  maiore  onere  conductor 
eas  rupisset,  weshalb  denn  auch  im  folgenden  echten  re- 
sponsum  die  Person  des  Verklagten  von  Alfen  gar  nicht 
mehr  genannt  wird :  Sie  ist  selbstverständlich,  weil  eben 
nur  der  conductor  und  dessen  eigene  Tat  nach  dem  Tat- 
bestand in  Betracht  kommt.  Erst  die  Kompilatoren  sind 
es,  die  in  gesetzgeberischer  Absicht  aus  dem  einfachen  Fall 
zwei  Unterfälle  machen  wollen:  Der  is  qui  tum  mulas  agi- 
tasset  kann  der  conductor  sein,  aber  auch  ein  alius,  während 
nach  dem  klassischen  Tatbestand  das  Unglück  auch  schon 
durch  vertragswidriges  Beladen  ganz  ohne  agitare  geschehen 
sein  konnte.  Die  gute  Absicht  Tribonians  ist  trotz  der 
mangelnden  Logik  und  Sprache  (nach  ex  locato  erwartet 
man  autem,  etiam  allein  müßte  vor  conductor  stehen  oder 
es  muß  etiamsi  gelesen  werden) — unverkennbar:  Der  Mieter 
soll  auch  für  schuldhaftes  Verhalten  des  Dritten  einstehen, 
durch  die  er  die  Mietssache  nützt.  Das  geht  mit  Recht 
weiter,  als  unser  Begriff  des  Erfüllungsgehilfen  nach  §  278 
BGB.,  unter  den  man  z.  B.  eine  Haftung  des  Wohnungs- 
mieters  für  Beschädigungen  der  Wohnung  durch  alle  die, 
die  bei  ihm  ein-  und  ausgehen  (Familie,  Gäste,  Dienstboten 
oder  gar  Möbelträger,  Laufburschen),  nur  recht  mühsam 
unterbringt.    Mit  klassischem  Recht  oder  Custodia  hat  dies 
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aber  nichts  zu  tun.     Dasselbe  gilt  für  die  gleichfalls  in 
diesem  Zusammenhang  behandelte1)  1.  11  pr.  D.  19,  2: 
Ulpianus  libro  trigesimo  secundo  ad  edictum. 
Videamus,  an  et  servorum  culpam  et  quoscumque 
induxerit  praestare  conductor  debeat  ?  Et  quatenus  prae- 
stat,  utrum  ut  servos  noxae  dedat  an  vero  suo  nomine 
teneatur  ?     Et  adversus  eos  quos  induxerit,  utrum  prae- 
stabit  tantum  actiones,  an  quasi  ob  propriam  culpam 
tenebitur  ?    Mihi  ita  placet,  ut  culpam  etiam  eorum  quos 
induxit,  praestet  suo  nomine,  etsi  nihil  convenit,  si  tarnen 
culpam  in  inducendis  admittit,  quod  tales  habuerit  vel 
suos  vel  hospites.     Et  ita  Pomponius  libro  sexagesimo 
tertio  ad  edictum  probat. 

In  dieser  schon  längst2)  als  interpoliert  erkannten  Stelle 
wird  die  Frage  nach  der  Haftung  deß  Sachmieters  für  Ver- 
schulden seiner  Sklaven  und  dritter,  auch  freier  Personen3), 
quoscumque  induxerit,  aufgeworfen  und  dahin  beantwortet, 
daß  der  Mieter  stets  insoweit  suo  nomine  aus  dem  Vertrag 
haftet,  als  er  culpam  in  inducendis  admittit,  wobei  aber  die 
culpa  schon  in  dem  Haben  von  tales,  d.  h.  eben  tatsäch- 
lich Schaden  bringenden  Menschen  (Sklaven  oder  freien 
Gästen)  gefunden  wird.4) 

Das  ist  genau  der  Tribonianische  Gedanke,  wie  ihn  die 
1.  30  §  2  citata  für  die  Sachmiete  deutlich,  die  1.  41  und  die 
1.  25  §  7  D.  19,  2  für  die  Erfüllungsgehilfen  des  Werkmieters 
mehr  verschämt  enthalten.  Daß  er,  der  hier  in  der  befremd- 
lichen Form  des  mihi  ita  placet  ut  auftritt,  dem  Ulpian  ganz 
fremd  ist,  ergibt  sich  aus  dessen  auf  Neraz  und  Proculus 
gestützten  Ausführungen  in  1.  27  §  9  Satz  1  und  §  11  D.  9,  2 
(bis  agendum)}    deren  wesentlicher  Inhalt  insoweit  durch 

*)  Vgl.  Schulz,  Grünhut  38  S.  33f. 

2)  Pernice,  Labeo  II  2,  1,  2.  Aufl.  257  Note  2,  vor  allem  aber 
Schulz  a.  a.  O. 

3)  Daß  im  Späteren  nur  dritte  freie  inducti  gemeint  sind,  ergibt 
sich  aus  der  Frage  nach  der  Prästation  der  actiones  gegen  diese  dritten 
Übelstifter,  die  später  —  freilich  ungeschickt  genug  —  als  hospites  von 
den  sui  (gemeint  sind  servi  conductoris)  unterschieden  werden.  Ab- 
weichend Schulz  S.  34. 

*)  Ähnlich  Tribonian  in  1.  60  §  7  i.  f.  D.  39,  2;  1.  62  §  5  i.  f.  D.  47,  2; 
1.  27  §  11  D.'  9,  2.    Vgl.  meine  Haftung  des  Verkäufers  S.  67 f.,  121. 
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Collatio  XII  7,  7  und  XII  7,  9  gesichert  ist,  während 
der  in  der  (ollatio  fehlende  Schluß  der  1.  27  §  11  citata, 
der  in  dem  habere  von  noxios  servos  schon  kein  culpa 
earere  des  colonus  mehr  sehen  will,  natürlich  eingescho- 
ben ist,  um  unter  der  Flagge  der  Culpahaftung  eine 
schlecht  hinnige  Haftung  de«  Pächters  für  seine  Sklaven 
aus  dem  Vertrag  über  die  noxae  datio  hinaus  einzuführen. 
Dem  klassischen  Recht  und  seinen  Vertretern  ist  das 
selbstverständlich  fremd.  Eine  Meinungsverschiedenheit 
zwischen  ihnen  bestand  nur  insofern,  als  Sabin  den  Mieter 
für  Brandstiftung  seiner  Sklaven  nur  noxal  mit  actio  legis 
Aquiliae  haften  ließ,  während  Proeulus  und  die  Späteren 
auch  mangels  eigenen  Verschuldens  des  Mieters  gegen  diesen 
actio  locati,  aber  mit  der  Schranke  der  noxae  datio  ge- 
währten.1) Der  Inhalt  der  Streitfrage,  die  sich  auf  das 
Delikt  von  Sklaven  des  Mieters  beschränkt,  zeigt  am  deut- 
lichsten, wie  fern  den  Klassikern  der  Gedanke  lag,  daß 
der  Mieter  für  Beschädigungen  der  Mietssaehe  als  sogenann- 
ten niederen  casus  schlechthin  einzustehen  habe.  Vielmehr 
macht  Neraz  in  Collatio  12,  7,  7  eine  solche  unbeschränkte 
Haftung  des  Mieters  ausdrücklich  davon  abhängig,  daß 
dieser  einen  ungeeigneten  Sklaven  mit  der  Ofenheizung  be- 
traut und  somit  schuldhaft  den  Brand  des  Hauses  selbst 
verursacht  habe: 

Si  forte  servus  qui  idem  conduetor  est,  coloni  ad 
fornacem  obdormisset  et  villa  fuerit  exusta,  Neratius 
scribit  ex  locato  conventum  praestare  debere,  si  negle- 
gens  in  eligendis  ministeriis  fuit.2) 

*)  Collatio  12,  7,  9,  die  Kontroverse  haben  die  Kompilatoren  in 
1.  27  §  11  D.  9,  2  unterdrückt. 

8)  In  der  Überlieferung  der  Stelle  in  Dig.  9,  2,  27.  9  heißt  es;  Si 
fornicarius  servus  coloni  ad  fornacem  obdormisset  et  rel.  Aber  auch 
die  Fassung  der  Collatio  scheint  zu  Beginn  verdorben  (servus  qui  idem 
conduetor  est,  coloni .  .  .).  Doch  scheint,  aus  dem  Nachsatz  so  viel  sicher, 
daß  ein  Sklave  des  Mieters  durch  Einschlafen  am  Ofen  den  Brand  ver- 
schuldet hat.  Auch  das  Folgende  ist  in  der  Überlieferung  der  Collatio 
schwerlich  in  Ordnung.  Das  Ceterum  si  alius  ignem  subiecerit  fornaci, 
alius  neglegenter  custodierit,  an  tenetur?  Nam  qui  non  custodit  nihil 
fecit,  qui  recte  ignem  eubiecit  non  peceavit,  kann,  wenn  vorher  nicht« 
ausgefallen  ist,  nicht  gut  anders  als  von  zwei  Sklaven  des  Pächters  ver- 
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§  5.   Der  Verkäufer. 

Ganz  besonders  wichtig  für  das  Verständnis  des  klassi- 
schen Rechts  ist  die  im  folgenden  zu  erörternde  Frage,  ob 
auch"  der  Verkäufer  vor  der  Übergabe  der  Kaufsache  für 
custodia  gehaftet  habe.  Daß  Gajus  in  seiner  grundlegenden 
Darlegung  in  den  Institutionen  den  Verkäufer  nicht  er- 
wähnt, darf  gegen  diese  Annahme  nicht  einnehmen,  denn 
für  Gajus  handelt  es  sich  an  jener  Stelle  darum,  an  Bei- 
spielen zu  zeigen,  daß  gerade  auch  der  Nichteigentümer 
zur  actio  furti  legitimiert  sein  kann.  Passen  nun  etwa  auf 
den  Verkäufer  für  die  Zeit  zwischen  Kaufabschluß  und 
Übergabe  die  allgemeinen  Erwägungen,  aus  denen  Gajus 


standen  werden,  von  denen  dem  einen  das  Anzünden,  dem  andern  das 
Bewachen  des  Feuers  aufgetragen  war.  Das  Problem,  dessen  Behand- 
lung wir  danach  erwarten,  wäre,  ob  der  Pächter  auch  für  die  schuldhafte 
Unterlassung  des  Eingeschlafenen  mit  actio  locati  hafte.  Es  ist  sehr 
begreiflich,  daß  der  Klassiker  zur  Klarstellung  den  Fall  des  Arztes  heran- 
zieht, der  nicht  durch  die  Operation  selbst,  wohl  aber  durch  nachträg- 
liche Neglegenz  den  Tod  des  Patienten  verschuldet  und  wegen  dieses 
Xichttuhs  nicht  mit  actio  legis  Aquiliae  directa  haften  kann.  Dem 
Arzt  entspräche  der  Pächter,  der  zunächst  durch  den  ersten  Sklaven 
das  Feuer  ordnungsmäßig  in  Gang  bringt,  dann  aber  durch  die  Unter- 
lassungsschuld des  zweiten  den  Brand  bewirkt.  Statt  dessen  wird  mit 
einem  kühnen  Gedankensprung  zum  Schluß  eine  der  actio  legis  Aquiliae 
analoge  Klage  tarn  in  eum  qui  ad  fomacem  obdormivit  vel  neglegenter 
custodivit,  quam  in  medicum  qüi  neglegenter  curavit  gegeben,  als  ob 
jener  alius- Schläfer  gar  kein  Sklave  des  Pächters,  sondern  irgendein 
Freier  gewesen  sei,  dessen  Beziehung  zum  Pächter  dunkel  bleibt.  Sehr 
interessant  ist,  daß  die  Kompilatoren  die  klassischen  Bedenken  wegen 
der  omissiven  (Vertrags  ?)schuld  unterdrücken,  indem  sie  das  an  tenetur, 
das  man  auf  den  Pächter  nach  dem  ersten  Satz  beziehen  muß,  in  ein 
an  tenebitur  qui  subiecerit  verwandeln,  die  einzige  Frage,  deren  Ver- 
neinung zweifellos  scheint,  und  daß  sie  aus  dem  klassischen  namque 
qui  non  custodit,  nihil  fecit  durch  Streichung  des  non  das  triviale  nam 
qui  custodit  nihil  fecit,  wer  bewacht  hat,  hat  nichts  (scilicet  Böses)  getan, 
gemacht  haben.  Die  Bedenken  des  Neraz,  die  daraus  entsprangen, 
daß  der  Mieter  nur  für  schuldhaftes  Tun  (eigenes,  solches  durch  schlecht 
ausgewählte  Sklaven),  nicht  für  jedes  Unterlassen  haftet,  die  der  Klassiker 
unter  Hinweis  auf  den  Fall  des  ad  ezemplum  legis  Aquiliae  wegen  Ne- 
glegenz nach  der  Operation  haftenden  Arztes  (Gajus  in  1.  8  pr.  D.  9,  2) 
besiegt  haben  mag,  mußten  die  Kompilatoren  streichen,  da  für  sie  kein 
Zweifel  mehr  besteht,  daß  der  Mieter  schlechthin  zu  sorgfältiger  Be- 
wachung der  Mietssache  vor  jederlei  Gefahr  verpflichtet  ist. 
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die  ( 'ustodiapflieht  dei  Kmnmodatars  oder  des  fullo  und 
san -iiiator  rechtfertigt?  Nach  Seokel1)  soll  der  Verkäufer 
nai  h  dem  AbeohluO  dee  Kaufs  im  Stadium  des  Vollzugs- 
uufschuhs  dem  Kommodatar  gleichstehen,  als  hätte  er  die 
Bache  dem  Käufer  übergeben  und  von  diesem  zurück- 
erhaiten.  Aber  Quellenbelege  werden  für  diese  Denkfigur 
nicht  angegeben  und  dürften  sich  schwerlich  finden  lassen. 
Dieee  Auffassung  hebt  unter  den  mehreren  in  der  Praxis 
(richtigen  und  möglichen  Motiven  des  Vollzugsau fschub- 
heim  Kauf  dai  [ntereeee  dei  Verkäufers  an  dem  Weiter- 
behalten und  Nützen  der  Kaufsache  nach  dem  Vertrags- 
schiuli als  das  allein  Maßgebende  heraus*),  eine  Einseitig- 
keit, die  sehwerlieh  den  römischen  Klassikern  angehört. 
Erfolgt  der  Aufschub  der  Tradition  der  Kaufsache,  wie 
nicht  selten3),  auf  den  Wunsch  des  noch  nicht  abnahme- 
bereiten oder  abnahmebedürftigen  Käufers  wider  das  Inter- 
esse des  zu  sofortiger  Erfüllung  bereiten  Verkäufers,  so 
kann  von  einer  prinzipiell  gleichen  Interessenlage  des  Käu- 
fers und  Commodans  einerseits,  des  Verkäufers  und  Kom- 
modatars  andererseits  keine  Rede  sein.  Diese  Gleichsetzung 
verbietet  sich  aber  schon  darum,  weil,  was  die  Römer  nicht 
verkannt  haben  können,  der  Käufer  in  der  Regel  dem  Ver- 
käufer, der  abredegemäß  im  eigenen  Interesse  die  Kauf- 
sache noch  zurückhalten  darf,  einen  Abzug  vom  Kaufpreis 
machen  wird,  so  daß  ein  solcher  Verkäufer  eher  mit  einem 
Mieter  zu  vergleichen  wäre.  Die  ganze  Auffassung  ist  übri- 
gens nicht  minder  einseitig,  als  die  in  der  Pandektendoktrin 
zur  Erklärung  des  periculum  emptoris  wenigstens  mit  Rück- 
sicht auf  den   Inhalt   der   Kompilation   mit   mehr   Grund 

>)  Custodiaartikel  bei  Heumann  S.  117,  übereinstimmend  Kubier. 
Utilitätsprinzip,  Festgabe  für  Gierke  S.  267;  Schulz,  Savigny-Zeitschr. 
32  S.  71;  anders  noch  Baron,  Arch.  f.  ziv.  Prax.  52  S.  59f.  Für  custodia 
venditoris  aber  schon  Bechmann,  Kauf  III  1  (1905)  S.  115f..  auch 
Besclcr.  Beiträge  3  S.  65  zu  D.  18,  0.  18.  allerjüngstens  auch  Levy, 
Konkurrenz  S.  24  Note  1. 

2)  Vgl.  hiergegen  Petrazycki,  Einkommen  II  (1895)  S.  46  Note, 
siehe  auch  Bechmann.  Kauf  III  (1905)  S.   190f. 

3)  In  der  interpolierten  -  vgl.  später  S.  344  -  1.  13  §  18  D.  19,  1 
erscheint  sogar  das  Nutzungsinteresse  des  Verkäufers  als  Ausnahme- 
fall hinsichtlich  der  ratio  des  Vollzugsaufschubs. 
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vertretene  entgegengesetzte  Lehre,  nach  der  vom  Abschluß 
des  Geschäfts  die  Kaufsache  bereits  dem  Käufer  „gehöre" 
und  der  Verkäufer  nur  noch  wie  ein  Verwalter  und  Auf- 
bewahrer einer  fremden  Sache  fungiere.1)  Eher  könnte 
man  noch  daran  denken,  den  Verkäufer  mit  dem  fullo 
zusammenzustellen  und  wie  diesen  für  custodia  haften  zu 
lassen,  weil  er  in  dem  Kaufpreis  zugleich  das  Entgelt  für 
diese  strenge  Verlusthaftung  empfange,  so  wie  der  Hand- 
werker durch  die  merces  zugleich  für  die  Verwahrung  und 
die  Bearbeitung  der  Sache  bezahlt  werde.  Aber  hierbei 
wäre  übersehen,  was  die  Klassiker  gewiß  nicht  übersehen 
haben,  daß  das  Interesse  des  Verkäufers  an  der  Erhaltung 
der  eigenen  Kaufsache  von  Natur  ein  sehr  viel  ernsteres 
ist,  als  das  des  Handwerkers  an  der  ihm  zur  Behandlung 
anvertrauten  fremden.  Denn  der  Handwerker  büßt  an 
sich  bei  Verlust  der  Sache  höchstens  seinen  Werklohn  ein, 
der  Verkäufer  hingegen  in  dem  Kaufpreis  das  volle  Äqui- 
valent für  die  Kaufsache.  Darum  ist  es  ohne  weiteres  ver- 
ständlich, daß  die  Römer  zur  Sicherung  des  Publikums, 
das  jenen  Handwerkern  notgedrungen  zum  Teil  gewiß 
höchst  wertvolle  Sachen  anvertrauen  mußte,  und  in  An- 
lehnung an  aus  diesem  Grund  gewiß  ursprünglich  häufige 
Garantieabreden  dem  Handwerker  die  strenge  Obhuts- 
pflicht  in  Entwickelung  der  Klagformel  der  actio  locati 
auferlegten,  während  es  einer  Sicherung  der  Käufer  für 
die  Zeit  zwischen  Vertragsschluß  und  Übergabe  nur  be- 
durfte, wenn  das  römische  Recht  wirklich  durch  seine  an- 
gebliche Norm  von  dem  periculum  emtoris  erst  künstlich 
ein  Risiko  des  Käufers  bei  kasuellem  Verlust  der  Kauf- 
sache geschaffen  hätte.  Die  Custodiapflicht  des  Verkäufers 
hätte  somit  die  Aufgabe  gehabt,  einen  Teil  der  Unerträg- 
lichkeiten  des  periculum  emtoris  zu  beseitigen ,  freilich  nur 
bis  zu  der  hier  völlig  willkürlich  anmutenden  Grenze  der 
vis  maior,  bei  deren  Eintritt  der  Verkäufer  der  Regreßpflicht 
ledig  sein  und  nun  plötzlich  als  ein  Geschenk  der  Rechts- 
ordnung noch  obendrein  den  Anspruch  auf  den  Kaufpreis 

x)  Mommsen,  Erörterungen  Heft  l  S.  29—30;  Stintzing  in 
Jh.  Jahrb.  10  S.  194f.;  Bernhöft  in  Jh.  Jahrb.  14  S.  69f.;  Petra- 
zycki,  Einkoramen  II  S.  43. 
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ii  den  von  „höherem''  Zufall  heimgesuchten  Käufer 
erhalten  würde.1)  Denn  der  moderne  Gedanke  der  „Aus- 
taueohtheode",  daß  der  ersatzpflichtige  Verkäufer  trotz 
Untergänge  dei  Kaufsache  die  actio  venditi  auf  die  Differenz 
iwisehen  [nteresse  des  Käufers  an  dem  Erlangen  der  Kauf- 
Mtche  und  dem  etwaigen  höheren  Kaufpreis  behalte,  be- 
gegnet in  den  EtechtebUcherrj  nirgends.  Es  ist  klar,  daß 
jener  lein  negative  Vorzug  der  technischen  custodia  des 
Verkaufen  in  «lern  Augenbliok  in  nichts  serstiebt,  in  dem 
oi wiesen  wird,  daß  die  Klassiker  jenes  Übel  des  periculum 
smtoris  überhaupt  nicht  gekannt  haben.  Verlor  im  klassi- 
schen Recht  der  Verkäufer  auch  bei  kasuellem  Untergang 

der  Kaulsache  den  Kaufpreis,  so  war  diese  natürliche  und 
ohne  weiteres  aus  dein  Vertragszweck  einleuchtende  Rege- 
lung für  den  Verkäufer  sohon  Motiv  genug,  auch  nach  dem 
VertragMChmfi  sich  der  Erhaltung  der  Kaufsache  bis  zur 
Obergabe  anzunehmen,  da  ihm  sonst  ja  in  dem  Kaufpreis 
all  das  entging,  wegen  dessen  er  die  Kaufsache  selbst  hatte 
dem  Qegner  opfern  wollen.  Ist  das  periculum  emtoris 
den  Klassikern  unbekannt,  so  hatten  diese  auch  keinen 
rechtspolitischen  Anlaß,  die  Haftung  des  Verkäufers  wegen 
Verlustes  der  Kaufsache  etwa  gegenüber  der  Haftung  des 
Vermieters  zu  verschärfen. 

So  winde  es  begreiflich,  daß  noch  Labeo  den  Verkäufer 
bei  Beschädigungen  der  Kaufsache  nach  dem  Vertrags- 
schluß aus  der  bonae  fidei-Formel  der  actio  emti  nur  dann 
haften  ließ,  wenn  er  gerade  mit  Rücksicht  auf  den  ab- 
geschlossenen Verkauf  der  Kaufsache  nicht  mehr  dieselbe 
Sorgfalt  wie  vordem  widmete.  Darüber  handelt  die  für 
die  Erkenntnis  der  geschichtlichen  Entwicklung  der  Haf- 
tung des  Verkäufers  wegen  Verlusts  oder  Beschädigung  so 
wichtige  1.  54  D.  19,  1: 

Labeo  libro  seeundo  pithanon. 

Si  servus  quem  vendideras  iusso  tuo  aliquid  fecit 
et  ex  eo  crus  fregit,  ita  demura  ea  res  tuo  periculo  non 

■*)  ..so  daß  der  Satz  periculum  est  emptoris  sich  für  das  klassische 
,  .  .  Recht  auf  das  periculum  vis  maioris  beschränkt4'':  Seckel  a.  a.  O. 
Zustimmend  Kubier,  Festgabe  S.  271  zu  Note  2.  Im  Ergebnis  auch 
Schulz.  Krit.  Vierteljahrsschr.  1912  S.  44f.,  siehe  aber  auch  Note  42. 
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est,  si  id  imperasti  quod  solebat  ante  venditionem  facere 
et  si  id  imperasti  quod  etiam  non  vendito  servo  im- 
peraturus  eras. 

Paulus:  Minime.  Nam  si  periculosam  rem  ante  ven- 
ditionem facere  solitus  est,  culpa  tua  id  factum  esse 
videbitur:  Puta  enim  eum  fuisse  servum  qui  per  cata- 
dromum  descendere  aut  in  cloacam  demitti  solitus  esset. 
Idem  iuris  erit,  si  eam  rem  imperare  solitus  fueris,  quam 
prudens  et  diligens  pater  familias  imperaturus  ei  servo 
non  fuerit.  Quid  si  hoc  exceptum  fuerit  ?  [Tarnen  potest 
ei  servo  novam  rem  imperare  quam  imperaturus  non 
fuisset,  si  non  venisset :  veluti  si  ei  imperasti,  ut  ad  empto- 
rem  iret,  qui  peregre  esset.  Nam  eerte  ea  res  tuo  periculo 
esse  non  debet.  Itaque  tota  ea  res  ad  dolum  malum 
dumtaxat  et  culpam  venditoris  dirigenda  est.] 

Wenn  der  Verkäufer  den  verkauften  Sklaven  nach  dem 
Verkauf  zu  gefährlicheren  Arbeiten  anhält  als  vordem,  so 
liegt  der  Verstoß  gegen  die  bona  fides  zutage,  der  nach 
Labeo  den  Verkäufer  für  also  entstandene  Beschädigung 
der  Kauf sache  verhaftet.  So  wie  der  Kommodatar  die 
bona  fides  verletzt  und  sich  haftbar  macht,  wenn  er  bei 
Rettung  aus  unverschuldeter  Gefahr  die  eigene  Sache  der 
fremden  vorzieht1),  so  verstößt  der  Verkäufer  gegen  die 
Vertragstreue,  wenn  er  nach  dem  Verkauf  den  Sklaven 
Gefahren  aussetzt,  denen  er  ihn  ohne  den  Verkauf  nicht 
ausgesetzt  hätte.2)    Nova  res  im  Sinne  des  Labeo  bedeutet 


*)  1.  5  §  4  D.  13,  6.     Paulus  II  4,  2. 

2)  Ähnlich  Papinianus  in  1.  3  §  2  D.  22,  1:  Si  quis  rogetur  post 
mortem  suam  quid  quid  ex  bonis  supererit  Titio  restituere  .  .  .  Ea  quae 
bona  fide  deminuta  sunt,  in  causa  fidei  commissi  non  deprehenduntur, 
si  pro  modo  ceterorum  quoque  bonorum  deminuantur.  Lu- 
signani,  Custodia  II  S.  9  scheint  nach  dem  Referat  von  Schulz,  Krit. 
Vierteljahrsschr.  1912  S.  56f.  gleich  Pernice,  Labeo  II  2,  1  S.  235 
völlig  zu  verkennen,  daß  es  sich  für  Labeo  um  Fälle  der  Arglist  des  Ver- 
käufers handelt,  nicht  um  „Verschulden"  schlechthin,  mit  dem  auch 
Schulz  S.  58  Operiert.  Daß  die  „Verletzung,  die  sich  der  Sklave  in 
Ausübung  seiner  Tätigkeit  zuzog",  dem  Klassiker  nicht  grundsätzlich 
als  höhere  Gewalt  galt,  zeigt  schon  die  Formulierung  ita  demum  ea 
res  tuo  periculo  non  est  si  .  .  .  .und  ferner  1.  5  §  7  D.  13,  6,  soweit  echt, 
und  1.  26  D.  10,  3  (Alfen). 


nt.  Studien   zum    n.in!,h<n   (  Ibligal  ionnirocht.  259 

natürlich  ni<ht  wrörtlioh  »-in  neue«  Geschäft,  sondern  eine 
neue  Gefahr  oder  Qerahrklasse,  der  das  Kaufobjekt  zu 
unterwerfeo  nicht  durch  die  Vertragserfüllung  selbst  ge- 
boten erscheint.  E)er  tamen-Satz1),  der  plötzlich  den  Ver- 
k&ufer  nicht  nu-hr  in  der  /.weiten,  sondern  in  <\w  dritten 
Person  einführt,  und  stilistisch  auch  durch  den  harten 
Subjektwechsel  fuissel  venisseJ  an  Tribonian  gemutet, 
kämpft  somit  gegen  Windmühlen  und  stammt  mit  seinem 
den  Gedanken  Labeos  durch  unerträgliche  Wortklauberei 
völlig  verkennenden  Beispiel  einer  „nova  res"  gewiß  nicht 
von  dein  Gedankentiefen  Paulus,  sowenig  wie  der  stilistisch 
furchtbare  Schlußsatz,  der  deshalb  (!)  erklärt,  daß  „diese 
ganze  Sache"  (ein  beliebtes  Tribonianisches  Tatbestands- 
resiime)  „nach  dolus  und  culpa  des  Verkäufers  hingelenkt 
werden  müsse"-),  womit  natürlich  das  Recht  der  Kompi- 
lation, nach  dem  der  Verkaufer  mit  omnis  diligentia  für 
die  Erhaltung  der  Kaufsache  verhaftet  ist,  eingeschärft 
werden  soll.3)  Über  den  Standpunkt,  wie  ihn  Paulus  in 
unserer  Stelle  gegenüber  Labeo  vertreten  hatte,  geht  das 
aber  weit  hinaus:  Denn  auch  Paulus  faßt  zunächst  den 
Verstoß  gegen  die  bona  fides  nur  insofern  weiter,  als  er 
erklärt,  eine  bisherige  gefährliche  Beschäftigung  des  Sklaven 
gebe  dem  Verkäufer  noch  keinen  Freibrief,  auch  nach  dem 
Vertragsschluß  die  Kaufsache  weiter  in  gleicher  Weise  in 
Gefahr  zu  bringen.  Überhaupt  müsse  der  Verkäufer  jede 
Beschäftigung  des  Sklaven  unterlassen,  die  sich  objektiv 
als  ungeeignet  und  unvorsichtig  darstelle.  Darin  liegt 
ein  wichtiger  Fortschritt  in  der  Auslegung  und  Ausweitung 
des  Verstoßes  gegen  die  bona  fides  der  Kaufklage.  Somit 
steht  die  auf  dolus  beschränkte4)  klassische  Haftung  des 
Verkäufers  wegen  ursprünglicher  Fehler  der  Kaufsache  mit 

*)  Über  die  Interpolation  sehon  Lusignani,  Custodia  II  S.  9f.. 
auch  Schulz,  Krit.  Vierteljahrsschr.  1912  S.  56,  der  aber  auch  den 
quid- Satz  streichen  will.  Zweifel  an  der  Echtheit  «äußert  achon  Pernice 
a.  a.  0. 

2)  Vgl.  die  interpolierte  1.  72  D.  17,  2:  Culpa  autem  non  ad  ex- 
actissimam  diligentiam  dirigenda  est. 

8)  Siehe  vorläufig  die  interpolierten  Belegstellen  bei  Seckel.  Cu- 
stodia, ß  Handlexikon  S.  118. 

*)  Meine  Haftung  des  Verkäufers  §  3. 

17* 
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der  geschichtlichen  Entwickelung  seiner  Haftung  wegen 
nachträglicher  Verschlechterung  durchaus  im  Einklang. 
Und  dieses  Ergebnis  entspricht  wiederum  der  Tatsache, 
daß  auch  die  klassische  Haftung  des  Vermieters  in  der  be- 
wußten Verletzung  der  Vertragstreue  wurzelt.1)  Aber  es 
scheint,  daß  Paulus  auch  das  unbewußte  Gefährden  des 
verkauften  Sklaven  durch  Anhalten  zu  objektiv  ungeeig- 
neter Arbeit  als  Verstoß  gegen  die  bona  fides,  die  den 
Verkäufer  haftpflichtig  mache,  gewertet  hat.  Aber  auch 
hier  handelt  es  sich  um  schuldhaftes  Tun  und  keineswegs 
um  bloße  Neglegenz.  Das  ist  auch  der  Ausgangspunkt 
der  uns  noch  erhaltenen  interessanten  Frage  des  Klassikers : 
Quid  si  hoc  exceptum  fuerit  ?  Die  Antwort  haben  leider 
die  Kompilatoren  weggeschnitten  und  statt  ihrer  die  die 
klassischen  Gedankengänge  verflachenden  Bemerkungen  des 
tamen-Satzes  eingefügt.  Wir  können  höchstens  die  Ver- 
mutung wagen,  daß  Paulus  in  Anlehnung  an  die  uns  in 
der  1.  11  §  18  D.  19,  1  und  1.  33  D.  19,  2  überlieferten  Julia- 
nischen Gedankengänge  geantwortet  haben  könnte,  daß 
solcher  Vorbehalt  des  Verkäufers  zugunsten  weiterer  ge- 
fährlicher Beschäftigung  des  verkauften  Sklaven  zwar 
dessen  Schadensersatzpflicht  bei  Schädigung  oder  Verlust 
der  Kaufsache  aufhebe,  nicht  aber  den  Anspruch  des  Ver- 
käufers auf  den  Kaufpreis  bestehen  lasse,  falls  nicht  etwa 
durch  den  Vorbehalt  das  Kaufgeschäft  nach  dem  Willen 
der  Parteien  direkt  aleatorischen  Charakter  erhalten  solle. 
Wir  dürfen  nicht  erwarten,  daß  solche  im  Sinne  des  peri- 
culum  emtoris  ketzerischen  Gedankengänge  der  Schere  der 
Kompilatoren  entgangen  wären. 

Hingegen  läßt  sich  die  strengere  Stellungnahme  schon 
der  frühen  Klassiker  in  dem  Fall  deutlich  noch  erkennen, 
in  dem  ein  Kommodatar  einen  entliehenen  Sklaven  zu  ge- 
fährlicher Arbeit  gebraucht  und  beschädigt. 

Ulpianus  libro  vicensimo  octavo  ad  edictum.2) 
.  .  .  Nam  et  si  servum  tibi  sectorem  commodavero 
et  de  machina  ceciderit,  periculum  meum  esse  Namasa 

x)  Pernice,  Labeo  II  2,  1,  2.  Aufl.,  S.  255;  meine  Haftung  des 
Verkäufers  S.  52  Note  2,  S.  57  mit  Belegstellen.  Abweichend  Mitteis, 
R,  Pr.  R,  S.  331.  2)  1.  5  §  7  D.  13,  6. 
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ait.     Sed  cgo  ita  hoc  verum   puto,  u   tibi  commodavi.. 
ut  et  in  maehina  operaretur.     Ceterum  u  ut  de  piano 
opus  faicitt.  tu  cum  imposuisti  in  maehina,  aut  si  ma- 
chinae  culpa  factum  minus  diligentef  non  ab  ipso  ligatae 
vcl   funium   pei  t  i<  aiumquc   vctustatc,   [dico]   (te)   pcricu- 
lum  [quod  culpa  oontigit  rogantis  commodatum,  ipsum] 
praestare  debere.     Xam  et   Bfela  scripsH  si  servus  lapi« 
dario  oommodatus  sub  maehina  perierit,  teneri  fabrum 
oommodati  qui  neglegentius  maobinam  colligavit. 
Haben  schon  Quintüs  Mucius  Soaevola  and  die  r< 
den  rvommodatar  für  custodia1),   für  omuc  p  riculum  nur 
bei  vertragsmäßiger  Hingabc  unter  einer  Schätzungssumme 
haften   lassen,   so   folgern   hieraus  die    Nachfolger,  daß  der 
Entleiher  für   Beschädigungeil  (U<~  Sklaven   nur  dann  nicht 
haftet,   wenn   dieser   Sklave   in  der   Gefahr   umkommt,  da- 
mit dem  ausgemachten  Gebrauch  unvermeidlich  verknüpft 
ist.    in    der    Schlacht,    wenn   der    Sklave    zur    Mitnahme    in 
den   Krieg,  der  Tüncher  bei  der  Gerüstarbeit,  wenn  er  zu 
solcher   Beschäftigung   ent hellen    war."2)      Hingegen    werden 
im  folgenden  die  vertragswidrige  Heranziehung  des  Sklaven 
zur  Gerüstarbeit  und  der  durch  Mängel  des  Gerüsts  herbei- 
geführte  Unfall  des   Sklaven  einander   von   Ulpian   gleich- 
gestellt;   Selbstverständlich    hinsichtlieh   der    Wirkung   der 
Regreßpflicht  des   Kommodatars.      Denn  hinsichtlich  der 
Voraussetzungen  besteht  zwischen  der  vertragswidrigen  Be- 
nutzung und  der  culpa  machinae,  die  von  irgendwein,  nur 
nicht  vom  entliehenen  Sklaven  selbst  nachlässig  zusammen- 
gefügt sein  mag,  oder  gar  der  bloßen  Tatsache,  daß  Gerüst- 
strick und    Stangen   altersschwach   sind,   kein   innerer   Zu- 
sammenhang, nur  der  negative,    daß  es  sich  hier  überall 
nicht   um   Zufälle   handelt,   die   bei   dem   vertragsmäßigen 
Gebrauch  typisch  und  unvermeidlich  sind.     Hat  <\>'Y  ent- 
liehene Sklave  freilich  selbst  das  Gerüst  schlecht  zusammen 
gefügt,  so  soll  daraus  der  Entleiher  nicht  mehr  haften,  wie 
wenn  ihm  der  einer  Aufsicht  nicht  bedürftige  Sklave  durch- 
brennt.3)    Aber  im  übrigen  trägt  der  Kommodatar  auch 

l)  Oben   S.  189,  222. 

8)  Ähnliche  Erwägungen  beim  Nießbrauch:  Yat.  72  i.  f.  1.  12  §  1 
D.  7,  1.  8)  1.  5  §  6  D.  13,  6;  1.  5  §  13  .-od.,  soweit  echt. 
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nach  der  Ansicht  von  Namasa  und  Mela  „die  Gefahr", 
ohne  daß  unterschieden  wird,  ob  der  Entleiher  vertrags- 
widrig den  Sklaven  beschäftigt,  ob  im  anderen  Fall  die 
Fehler  des  Gerüsts  oder  dessen  Benutzung  auf  Nachlässig- 
keit des  Entleihers  selbst  beruhen  oder  rein  objektiv  auf 
der  „Schuld"  des  Gerüsts,  das  schlecht  verknüpft  ist  oder 
aus  altem  Material  besteht.  Erst  Tribonian  ist  es,  der  in 
den  im  Text  eingeklammerten  Worten  statt  wie  bisher  von 
dem  Entleiher  mit  tu  von  dem  rogans  commodatum  spricht 
und  in  dem  quod-Satz  alles  mit  dessen  culpa  begründet. 
Auch  wenn  man  das  quod  nicht  als  Relativpronomen  auf 
periculum  bezieht,  sondern  wohl  richtiger  mit  weil  über- 
setzt, bleibt  der  Satz  anstößig,  einerlei  ob  culpa  Nominativ 
oder  gewiß  richtiger  Ablativ  sein  soll.  Denn  nun  fehlt 
zu  contingit  das  Subjekt,  um  so  schlimmer,  da  nicht  peri- 
culum, sondern  logischerweise  damnum  oder  malum  er- 
gänzt werden  darf.1)  Nur  Tribonian,  nicht  aber  die  Klassiker, 
würden  dem  Kommodatar  die  Entschuldigung  gestatten, 
daß  er  in  seiner  besonderen  Lage  von  diesen  Fehlern  des 
Gerüsts  nichts  habe  wissen  können.  So  überliefert  uns 
die  1.  5  §  7,  abgesehen  von  dem  von  Neglegenzhaftung  han- 
delnden Schlußfall,  in  ihren  echten  Bestandteilen  dieselbe 
strenge  Haftung  des  Kommodatars,  wie  sie  Gajus  als  In- 
halt des  custodiam  praestare  in  seinen  Institutionen  schil- 
dert. Wie  grundverschieden  davon  ist  die  Haltung  des 
Labeo  im  gleichen  Fall,  wenn  der  Verkäufer  den  verkauften 
Sklaven  durch  gefährliche  Beschäftigung  in  Schaden  bringt. 
Hier  soll  der  Verkäufer  nur  haften,  wenn  er  arglistig  wider 
die  gute  Treue  mit  Rücksicht  auf  die  Veräußerung  eine 
neue  gefährliche  Beschäftigung  für  den  Sklaven  bestimmt, 
den  er  ja  nun  doch  bald  dem  Käufer  überlassen  muß. 
Und  selbst  Paulus  dehnt  zwei  Jahrhunderte  später  die 
Haftung  des  Verkäufers  nicht  über  den  Fall  hinaus 
aus,  daß  der  Verkäufer  durch  positive  Anordnung  einer 
für  den  Sklaven  überhaupt  nicht  passenden  Beschäftigung 

a)  periculum  contingit  begegnet,  soweit  ich  sehe,  in  den  Rechts- 
büchern sonst  nicht;  culpa  contingit,  falls  culpa  Subjekt  sein  soll,  höhe- 
stens  in  der  sicher  unechten  1.  5  §  2  i.  f.  D.  12,  4,  falls  nicht  auch  Ablativ 
und  Fehlen  des  Subjekts  im  Sinne  Tribonians  anzunehmen  ist. 
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die    Gefahr   Bohuldhaft    herbeiführt,   aus  der  der  Unfall 

I   list  . 

Dafür,  daß  Labeo  die  Haftung  des  Verkäufers  und  des 
Stipulationsschuldners  einander  gleichgestellt  und  selbst  bei 
arglistigem  Eüngriff  beider  an  der  Vertragshaftung  ge- 
Bweifell  habe,  könnte  mau  sich  ferner  auf  die  1.  7  §  3  D.  4,  3 
berufen  wollen. 

Ulpianus  libro  undeoimo  ad  (dictum. 
Non  solum  antem,  si  alia  actio  non  sit,  sed  et  si 
dubitetur  an  alia  sit,  putat  Labeo  de  dolo  dandam  actio- 
Dem  et  adfert  talem  Bpeciem.  Qui  servum  mihi  debebat 
[vel  ex  venditione  velj  ex  stipulatu,  venenum  ei  dedit  et 
sie  ciim  tradidit:  vel  rundum,  et  dum  tradit,  imposuit 
ei  Servituten)  vel  aedifioia  diruit,  arborea  exioidil  vel  ex- 
tirpavit:  Ait  Labeo,  sive  oavit  de  dolo  sive  non,  dandam 
in  eum  de  dolo  actionem  quoniam  si  cavit,  dubium  est 
an  competat  ex  stipulatu  actio.  Sed  est  verius,  si  quidem 
de  dolo  cautuin  est.  eessare  actionem  de  dolo,  quoniam 
est  ex  stipulatu  actio.  [Si  non  est  cautum,  in  ex  emto 
actione  oessal  <le  dolo  actio,  quoniam  est  ex  empto,  in 
ex  stipulatu  de  dolo  actio  necessaria  est.] 

Aber  wie  ich  anderwärts1)  nachzuweisen  gesucht  habe, 
ist  mindestens2)  das  Eingeklammerte  kompilatorisehc  Zu- 
tat, die  aus  dem  klassischen  Fall  zwei  Fälle  zu  machen 
-sucht,  um  in  doktrinärer  Absicht  auf  die  Verschiedenheiten 
ÜD  der  Haftung  des  Stipulationsschuldners  und  des  Ver- 
käufers hinzuweisen.  Daß  gerade  Labeo  in  den  Arglist - 
fällen  der  1.  7  §  3  D.  4,  3  an  der  Vertragshaftung  des  Ver- 
käufers nicht  gezweifelt  hat .  ersehen  wir  aus  der  1.  ö-i  D.  19,  1. 
Wenn  es  in  der  1.  .3  D.  18,  6  von  Paulus  ad  Sabinum 
heißt: 

Si  per  emptorem  steterit,  quominus  ad  diem  vinum 

t  ollere  t,  postea  nisi  quod  dolo  malo  venditoiis  intereeptum 

esset,  non  debet  ab  eo  praestari. 

>o   beweist  dies  freilich  auch   nichts   zugunsten  einer  auf 

dolus  beschränkten  klassischen  Verkäuferhaftimg.  denn  hier 

*)  Haftung  des  Verkäufers  S.  ÖOf. 

2)  Freilich  erscheint  auch  der  Sed -Satz  stilistisch  nicht  einwandfrei. 
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könnte  schon  der  Annahmeverzug  des  Käufers  eine  Ab- 
*chwächung  der  Haftung  des  Gegners  erklären,  wenn  man 
wenigstens  diesen  ersten  Satz  trotz  seiner  stilistischen  An- 
stöße für  unberührt  hält1)  (der  unmotivierte  conhmctivus 
interceptum  esset,  Fehlen  des  Subjekts  zu  debet,  das  un- 
geschickte ab  eo  und  der  ständige  Subjektwechsel).  Frei- 
lich die  18  eodem,  welche  den  Verkäufer  vor  dem  Verzug 
des  Käufers  auch  für  culpa  und  dolus  verhaftet  erklärt, 
ist  sicher  interpoliert. 

Pomponius  libro  trigesimo  primo  ad  Quintum  Mu- 
cium . 

Illud  sciendum  est,  cum  moram  emptor  adhibere 
coepit,  iam  non  culpam,  sed  dolum  malum  tantum  prae- 
standum  a  venditore.  Quod  si  per  venditorem  et  empto- 
rem  mora  fuerit.  Labeo  quidem  scribit  emptori  potius 
nocere  quam  venditori  moram  adhibitam,  sed  videndum 
est  ne  posterior  mora  damnosa  ei  sit.  Quid  enim  si  inter- 
pellavero  venditorem  et  non  dederit  id  quod  emeram. 
deinde  postea  Offerent  e  illo  ego  non  acceperim  ?  Sane 
hoc  casu  nocere  mihi  deberet.  Sed  si  per  emptorem  mora 
fuisset,  deinde  cum  omnia  in  integro  essent,  venditor 
moram  adhibuerit  cum  posset  se  exsolvere,  aequum  est 
posteriorem  moram  venditori  nocere. 

Von  sed  videndum  an  hat  schon  Beseler2)  die  Stelle 
verdächtigt  wegen  des  Wortes  damnosus,  sodann  aus  der 
zutreffenden  Erwägung,  daß  der  angebliche  Gegensatz  zwi- 
schen Labeo  und  dem  Folgenden  nicht  besteht,  da  Labeo 
nach  der  echten  1.  öl  pr.  D.  19,  1  nur  den  Fall  gleichzeitigen 
Verzugs  beider  Teile  behandelt  zu  haben  scheint.  Freilich 
die  praktischen  Polgerungen,  die  Labeo  aus  seiner  Ansicht 
zieht,  scheinen  auch  in  der  1.  51  pr.  gestrichen,  aber  man 
erfährt  doch  wenigstens,  daß  es  sich  um  einen  Weinkauf 
handelt.  Hingegen  ist  die  Erörterung  des  Pomponius  ad 
Quintum  Mucium  verräterisch  blutleer  und  doktrinär.  Der. 
Gegenstand  des  Kaufs  wird  nirgends  genannt,  es  tritt  nur 
immer  ein  emptor  und  venditor  auf,  die  in  Verzug  kommen, 
in  der  Mitte  wird  dem  papierenen  Tatbestand  nur  dadurch 

*)  Siehe  auch  mein  periculum.  2)  Beiträge  III  S.  65. 
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ein  Seheinleben  eingehaucht,  daß  aus  dem  eraptor  ein  ego 
wird  (der  im  Schlußsatz  wieder  als  emptor  auftritt),  wäh- 
rend das  Objekt  als  id  quod  emeram  weiter  im  Dunkel 
verbleibt.  Wenig  schön  ist  auch  das  unklare  damnosa  ei 
sit,  dessen  Bezugnahme  auf  den  emptor  erst  aus  dem  quid- 
Sat/  erhellt.  Im  sane-SatS  fehlt  das  Subjekt,  im  Schluß- 
sat/, folgt  auf  fuisset  esset  adhibuerit,  sodann  wieder  esset 
und  im  Xaehsatz  aequum  est,  man  bemerke  auch  das 
sehat teilhatte  cum  omnia  in  integro  essent,  das  uns  ohne 
Mitteilung  des  wirklich  Geschehenen  den  Vollzug  etnei 
purgatie>  morae  kundgeben  soll,  schließlich  das  ungewohnt 
liehe  se  exsolvere. 

Aber  auch  der  erste  Satz,  in  dem  Bcseler  nur  das 
culpam  aus  custodiam  interpolierl  erachtet,  ist  ohne  Jede 
Beweiskraft.  Auch  er,  der  den  Tatbestand  wiedergeben 
sollte,  bleibt  ebenso  blutleer  und  doktrinär  wie  alles  Folgende-: 
dazu  kommt  das  in  der  Stelle  dreimal  sich  findende  moram 
adhibere.  Es  begegnet  der  Ausdruck  nach  dem  thesaurus 
bei  Nichtjuristen  nirgends,  nach  dem  vocabularium  (I  212) 
nur  noch  zweimal  in  der  gleichfalls  dem  Pomponius  zu- 
geschriebenen I.  60  pr.  D.  17,  2: 

Pomponius  libro  tertio  deeimo  ad  Sabinum. 
Socium  qui  in  eo  quod  ex  societato  lucri  faceret . 
reddendo  moram  adhibuit,  cum  ca  peeunia  ipse  usus  sit. 
usuras  quoque  cum  praestare  debere  Labeo  ait,  sed  non 
quasi  usuras,  sed  quod  socii  intersit,  moram  cum  non 
adhibuisse.  Sed  si  aut  usus  ea  peeunia  non  sit  aut  moram 
non  fecerit,  contra  esse  .  .  . 

Aber  daß  die  Stelle  überarbeitet  ist1),  zeigt  formell 
schon,  daß  wir  zu  praestare  debere  zwei  Subjekte  haben, 
socium  und  eum.  ferner  faceret  anstatt  faciat  oder  fecerit, 
das  in  eo  reddendo  quod,  das  sich  erst  später  als  peeunia 
entpuppt,  in  der  oratio  obliqua  adhibuit  statt  adhibuerit. 
Sachlich  ist  diese  angebliche  Lehre  des  Labeo  Pomponius, 
die  die  Zinspflicht  von  Verzug  plus  vertragswidriger  Ver- 
wendung abhängig  macht,  völlig  unbegreiflich,  jedenfalls 
erklärt  Papinian  in  der  gewiß  echten  1.  1  §  1  D.  22,  1  später 

x)  Vgl.  Mommsen.  Beiträge»  III  S.  239  Note  7. 
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ausdrücklich,  daß  es  des  Verzugs  bei  der  „positiven"  Forde- 
rungsverletzung nicht  bedürfe1),  wie  dies  gewiß  auch  der 
Labeo  der  1.  34  D.  16,  3  auch  hier  gelehrt  haben  wird.  Auch 
die  Begründung:  usuras  praestare  sed  non  quasi  usu- 
ras  ist  für  den  Klassiker  ebenso  unglaublich  wie  der  Gegen- 
satz2) non  usuras  sed  quasi  socii  intersit  moram  eum  non 
adhibuisse. 

Hingegen  enthält  die  1.  17  D.  18,  6  noch  Spuren  der 
klassischen  Dolushaftung : 

Iavolenus  libro  septimo  ex  Cassio. 
Servi  emptor  si  eum  conductum  rogavit,  donec  pre- 
tium  solveret,  nihil  per  eum  servum  adquirere  poterit 
quoniam  non  videtur  traditus  ie  cuius  possessio  per  loca- 
tionem  retinetur  a  venditore.     Periculum  eius  servi  ad 
emptorem  pertinet  quod  tarnen  sine  dolo  malo  venditoris 
intervenerit. 
Der    Umstand,    daß    diese    Stelle    zum    Schluß    die 
Beschränkung  der  Haftung  des  Verkäufers  auf  dolus  über- 
liefert, läßt  sich  hier,  wo  zur  Annahme  eines  Annahme- 
verzugs des  Käufers  kein  Anlaß  vorliegt,  die  Übergabe  der 
Kaufsache  zur  vorläufigen  Mietsdetention  zwar  einen  Über- 
gang des   periculum   casus,  nicht  aber  ein   Verschwinden 
der  Culpahaftung  erklären  könnte,  nur  durch  Flüchtigkeit 
der  Kompilatoren  erklären3),  die  sonst  besonders  gern  betonen, 
daß   das   periculum  emptoris  durch  die  strenge  Diligenz- 
haftung des  Verkäufers  gewissermaßen  wettgemacht  werde.4) 
Nicht  weniger  Bedenken  dürfte  der  herrschenden  Lehre 
von  der  klassischen  Diligenzpf licht  des  Verkäufers  die  1.  62 
§  2  D.  18,  1  erregen5): 

Modestinus  libro  quinto  regularum. 
Res    in    aversione    empta,    si    non    dolo    venditoris 
factum   sit,   ad   periculum   emptoris   pertinebit,   etiamsi 
res  adsignata  non  sit. 

x)  Siehe  auch  c.  1  C.  5,  5G  von  Caracalla  hinsichtlich  des  tutor 
(olim  plaouit).      2)  Gegen  ihn  vgl.  etwa  Papinian  in  1.  25  §  1  i.  f.  D.  16,  3. 

3)  Ohne  Beweis  erklärt  Arno  in  Studi  in  onorc  di  Scialoja  I  p.  349 
den  Satz  periculum  —  intervenerit  für  unecht. 

«)  Vgl.  L  14  i.  f.  D.  47,  2;  Iust.  Inst.  3.  23,  3  und  3a. 

8)  Siehe  auch  mein  periculum* 
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Dez  blutleere  Tatbestand,  der  im  Gegensatz  zu  dem 
echten  pr.  and  g  l  nur  eweimaJ  von  ree  empta  und  res  non 
adaignata  redet,  mit  dem  ungeachiokf   wiederholten  sit  in 
den  l>t  ic  1,-n   Nebeneatzen  ersoheinl   eehon  sprachlich  zwar 
nicht  unberührt,  ahn  das  si  non  dolo  venditoris  ist  schwer- 
lich tribonianiseh 1),  da  ja  das  Schweigen  von  jeder  Fahr- 
lAssigkeitshaftung    tribonianiaohem   Recht2)   schnurstracks 
zuwiderläuft.     Haben  wir  in  dem  ai-SatS  den  echten  Mode- 
stin   vor    uns,    sii    wird    s«  in    Schweigen   vom   Kauf  in   der 
freilich  nicht   unverdächtigen   Entwickelung  des  Utilitäts- 
prinzipe  in  Collatio  X  2,  1  und  2  nicht  befremden  und  die 
berühmten  Worte  dea  Paulus  in  1.  1  pr.  D.  19,  4  Venditori 
sufficit  ob  eviet  ionein  ae  obligare  possessionem  tradere  et 
purgari  dolo  malo8)   legen  erneut  den  Gedanken  nahe, 
daß  selbst  noch  Paulus'  Neuerung  in  der  1.  54  D.  19,  1  nur 
auf  einer  Ausweitung  des  Dolusbegriffs  beruht,  deren  Be- 
deutung   für    die    geschichtliche    Entwiekelung    des    Zivil- 
unrechts durch  Mitteis'  bahnbrechende  Forschung    klar- 
gelegt   ist.       Jedenfalls    scheint    so    viel    .sicher,    daß    noch 
Ulpian  in  der  1.  2  §  5  und  7  D.  18,  4  den  Verkäufer  einer 
Erbschaft    wegen    Verlust s     von    Bestandteilen    der    Erb- 
schaft nur  bei  Arglist,  nicht  bei  Fahrlässigkeit  haften  läßt. 
Ulpianus  libro  quadragensimo  nono  ad  Sabinum. 
Sed  et  si  quid  dolo  malo  eorum  factum  est,  quominus 
ad  eos  perveniat,  et  hoc  emtori  praestandum  est:  Fecisse 
autem  dolo  malo  quominus  perveniat,  videtur,  sive  alie- 
navit  aliquid,  vel  etiam  aeeepto  quem  liberavit  vel  id 
egit  dolo   malo,   ne  de   hereditate   adquireretur   vel   ne 

l)  Ohne  genügenden  Beweis  erklärt  Arno  in  Studi  in  onore  di 
Scialoja  p.  352  die  ganze  Stelle  für  interpoliert. 

*)  Vgl.  etwa  noch  die  interpolierten  1.  35  §  4  D.  18.  1 ;  1.  31  pr.  L  36 
D.  19,  1;  1.  18  §  8;  1.  38  pr.  D.  39,  2. 

3)  Vielleicht  enthalten  darum  auch  die  Worte  der  schwer  inter- 
polierten 1.  62  §  5  D.  47,  2  von  Julian-African  einen  klassischen  Kern. 
Sicut  in  venditione,  locatione  pignore  dolum  eius  qui  sciens  reticuerit 
poniendum  esse  dictum  sit.  Vgl.  dieselben  in  1.  30  §  1  D.  19,  1;  ferner 
Pomponius  in  1.  66  §  1  D.  18,  1  (quidam  recte  putant  venditorem  teneri 
ex  empto  ob  dolum);  Scaevola  in  1.  69  §  5  D.  21,  2;  Ulpian  in  L  1  §  1 
D.  19,  1  und  Hermogenian  in  1.  74  §  3  D.  21,  2:  Freilich  an  sich  nur  vom 
Verschulden  beim  Vertragsschluß  handelnd. 
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possessionem  adipisceretur  quam  posset  adipisci.     [Sed 
et  si  non  dolo  malo,  sed  lata  culpa  admiserit  aliquid 
utique  tenebitur.]    Deperdita  autem    et    deminuta 
sine  dolo  malo  venditoris  non  praestabuntur. 
Dem  entspricht  im  §  7: 

Si  autem  condemnatus  praestiterit,  hoc  solum  heredi 
sufficit  esse  eum  condemnatum  sine  dolo  malo  suo 
etiamsi  maxime  creditor  non  fuerit  is  cui  condemnatus 
est  heres,  quae  sententia  mihi  placet. 

Man  könnte  freilich  einwenden,  daß  diese  ausdrück- 
liche und  unzweideutige  Beschränkung  der  Haftung  des 
Verkäufers  auf  den  Fall  arglistigen  Verlustes  sich  gar  nicht 
auf  den  Inhalt  der  actio  emti,  sondern  die  Tragweite  der 
zwischen  den  Parteien  geschlossenen  Stipulation1)  beziehe, 
deren  typischen  Wortlaut  uns  Ulpian  in  der  1.  50  §  1  D.  45,  1 
übermittelt  und  auslegt: 

UJpianus  libro  quinquagensimo  ad  edictum. 
Item  stipulatione  emptae  hereditatis  „quanta  pecu- 
nia  ad  te  pervenerit  dolove  malo  tuo  factum  est  eritve, 
quominus  perveniat",  nemo  dubitabit  quin  teneatur  qui 
id  egit  ne  quid  ad  se  perveniret. 

Aber  der  Einwurf  verschlägt  nicht  viel.  Denn  es  ist 
schwer  faßlich,  daß  anders  wie  sonst  in  unserer  Frage  der 
Stipulationsgehalt  und  der  Inhalt  der  bonae  fidei-Formel 
eine  so  verschiedene  Entwicklung  genommen2)  und  daß 
Ulpian  in  seinen  Erörterungen  die  so  viel  weiter  reichende 
Macht  der  actio  emti  mit  keinem  Wort  erwähnt  haben  sollte. 
Aber  hat  nicht  Pomponius  im  gleichen  Fall  in  der  1.  3  D.  18.  4 
auch  für  culpa  haften  lassen  ? 

Pomponius  libro  vicensimo  septimo  ad  Sabinum: 
Si  venditor  hereditatis  exactam  pecuniam  sine  dolo 
malo  [et  culpal  perdidisset  non  placet  eum  emptori  teneri . 

x)  Vgl.  Ulpian  2963;  Lenel  unter  der  Rubrik:  De  stipulationibus 
emptae  et  venditae  hereditatis. 

2)  Siehe  auch  umgekehrt  Papinian  in  1.  4  pr.  D.  22,  1:  Quia  non 
est  verisimile  plus  venditorem  promisisse  quam  iudicio  empti  praestare 
compelleretur.  Vgl.  auch  Julian  in  1.  11  §  16  D.  19,  1  hinsichtlich  der 
Haftung  für  Eviktion:  dolum  plane  venditor  praestabit,  denique  etiam 
repromittit  de  dolo. 
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AU.  i  bereit!  De  Medio1)  hat  aus  dem  Umstand,  daß 
auch  Pomponius  die  obige  Stipulationsformel  hier  kom- 
mentiert2), mit  Recht  geNchlosscn,  daß  das  eulpam  ein- 
geschoben i«t. 

Auch  der  Ausspruch  des  Pomponius  in  der  1.  6  §  8 
D.  10,  1   legt   dies   nahe: 

Pomponius  libro  nono  ad  Sabinum. 
Si    dolo    malo    aliquid    feeit    venditor    in    re 
vendita  ex  empto  eo  nomine  actio  emptori  competit: 
riam  et  dolum  malum  eo  iudicio  aestimari  oportet,  ut 
id  quod  praestaturum  se  esse  pollicitus  sit  venditor  emptori 
preestare  oporteat, 
denn  hier  ist  nur  der  den  Tatbestand  verschiebende  ut-Satz 
bedenklieh.     Charakteristisch  ist  auch,  daß  der  Klassiker 
in  den  §§  8  und   D3)  die    Erörterung  des  dolus  nach   und 
beim  Vei tragsohluß    unmittelbar   aufeinander   folgen  läßt, 
ohne  der  culpa  auch  nur  zu  gedenken. 

Die  gleiche  Interpolation  der  Culpahaftung  und  den 
gleichen  grundsätzlichen,  auf  dolus  beschränkten  klassi- 
schen Standpunkt  ergibt  eine  kritische  Betrachtung  der 
I.  08  D.   18,    I    von   Proculus: 

Proeulus  libro  sezto  epistularum. 
Si  cum  rundum  venderes,  in  lege  dixisses  quod  mer- 
cedis  nomine  a  conduetore  exegisses  id  emptori  accessu- 
runi  esse,  existimo  te  in  exigendo  non  solum  bonam 
t'idem.  sed  etiam  diligentiam  praestare  debere.  id  et  non 
solum  ut  a  te  dolus  malus  absit  sed  etiam  ut  culpa. 
Fere  aliqui  solent  haec  verba  adiieere:  Dolus  malus  a 
venditore  aberit,  qui  etiam  si  adiectum  non  est,  abesse 
debet.  Nee  videtur  abesse,  si  per  eum  factum  est  aut 
fiat  quominus  fundum  emptor  possideat.  Erit  ergo  ex 
empto  actio  non  ut  venditor  vacuam  possessionem  tradat, 
cum  multis  modus  aeeidere  poterit  ne  tradere  possit, 
sed  ut,  si  quid  dolo  malo  fecit  aut  facit,  dolus  malus 
eius  aestimaretur. 

x)  Bulletino  18  S.  287  Note  1.  2)  Pomponius  732  Lenel. 

3)  Daß  §  9  auch  dem  Inhalt  nach  interpoliert  sei,  hat  m.  E.  De 
Medio,  Bull.   16  S.   12f.  nicht  bewiesen. 
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Hier  ist  durch  Nebenvertrag  im  principium  der  Ver- 
käufer zu  einem  Tun  im  Interesse  des  Käufers  verpflichtet. 
Er  würde  gegen  die  bona  fides  bewußt  verstoßen,  wenn  er 
in  Erwägung,  selbst  keinen  Vorteil  von  dem  Beitreiben 
des  Pachtzinses  zu  haben,  nicht  mit  derselben  Sorgfalt  wie 
in  eigener  Angelegenheit  gegen  den  Pächter  vorginge.  Das 
ist  vielleicht  der  klassische  Gehalt  der  eigentümlichen 
Nebeneinanderstellung  non  solum  bonam  fidem ,  sed 
etiam  diligentiam  praestare  debere.1)  Der  Schluß,  der 
mit  dem  bekannten  id  est  non  solum  ut  (statt  id  est 
ut  non  solum)  Und  mit  dem  zum  Schluß  angeHexten 
Satztorso  sed  etiam  ut  culpa  daraus  das  Gebot  des 
Mangels  von  dolus  malus  und  culpa  macht,  ist  aber  nicht 
bloß  nach  klassisches  Glossem,  wie  Eisele2)  meint,  sondern 
eingeschoben.  Der  Klassiker  hätte  konkret  dargestellt,  in- 
wiefern hier  gerade  mit  dem  frei  gehandhabten  Dolusmaß- 
stab  nicht  auszukommen  war.  Daß  er  nur  von  der  Dolus- 
haftung  ausgeht,  zeigt  alles  Folgende  evident.  Es  wird 
ausdrücklich  betont,  des  dolus  malus  müsse  stets  der  Ver- 
käufer sich  enthalten,  auch  ohne  Abrede;  das  wäre  für  den 
lehrhaften  Verfasser  des  id  est- Satzes  ganz  unmöglich.  Der 
hätte  gesagt:  muß  doch  sogar  kraft  der  Formel  der  Ver- 
käufer schon  für  culpa,  also  strenger  als  die  paktierte  Dolus- 
haftung  einstehen.  Tribonian  genügt  es,  da  und  dort  ge- 
legentlich die  Culpahaftung  einzuschmuggeln.  Der  ganze 
§  2  ist  nichts  als  eine  Darstellung  der  praktischen  Trag- 
weite der  Dolushaftung  gerade  für  den  Fall,  daß  der  Ver- 
käufer das  verkaufte  Grundstück  nicht  leistet.  Diese  Aus- 
legung wäre  sinnlos  und  unpraktisch,  wenn  Proculus  etwas 
von  dem  id  est- Satz  des  principium  gewußt  hätte.  Er 
hätte  zum  Schluß  nicht  Ästimation  nur  das  facere  und 
fecisse  dolo  malo  verlangt,  sondern  selbstverständlich  auch 
hier  die  culpa  nicht  vergessen.  Der  unklar  triviale  Satz 
cum  multis  modis  accidere  poterit  anstatt  possit  ne  (statt 

*)  Sie  findet  sich  freilich  —  formell  nicht  zu  verdächtigen  — 
auch  in  Pauli  sent.  I,  4,  1  vom  negotiorium  gestor. 

2)  Savigny-Zeitschr.  11  S.  7,  ebenso  Pernice,  Labeo  II  2,  235 
Note  5.  und  Seckel  bei  Heumann  s.  v.  diligentia;  die  Stelle  für  echt 
hält  Kubier,  Festgabe  für  Gierke  S.  245. 
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ut  min)  ist  wohl  «'in <:. -schoben1),  vielleicht  an  Stelle  der 
gestrichenen  klassischen  Beispiele  bona  fide-widriger  Bassv 
vi  tat,  die  mit  Rücksicht  auf  die  Herausgabepflicht  an  den 
Gläubiger  die  diesem  geschuldete  Sache  verderben  läßt.2) 
Jedenfalls  ist  die  Zugrundelegung  des  dolus  malus 
■am  Schluß  schwerlich  triboniajiisoh,  da  sie  dessen 
Lehre  von  der  Diligenzpflicht  des  Verkäufers  schnustracks 
zuwiderläuft. 

Von  der  Tragweite  der  Dolushaftung  des  Verkäufers 
im  Fall  einer  besonderen  Abrede,  durch  die  der  Verkäufer 
die  BSinsiehung  verfallenen  Mietzinses  zugunsten  des  Käufers 
übernimmt,  handelt  auch  des  Proculus  großer  Nachfolger 
(Visus  und  ihm  sieh  anschließend  Ulpian  in  der  1.  13  §  16 
D.  19,  1: 

Ulpianus  libro  trigesimo  seeundo  ad  edictum. 
In  Ins  autem  quae  cum  re  empta  praestari  solent, 
non  solum  dolum,  sed  et  culpam  praestandam  arbitror: 
Nam  et  Celsus  libro  oetavo  digestorum  scripsit,  cum 
convenit.  ut  vemlitor  praeteritam  mercedem  exigat  et 
emptori  praestat,  non  solum  dolum,  sed  et  culpam  eum 
praestare  debere. 

Die  Stelle  ist  vielleicht  nicht  unberührt,  der  einleitende 
Satz  ist  merkwürdig  unbestimmt  gehalten,  im  zweiten 
stören  die  verkehrten  Modi  (convenit)  und  Zeiten  (exigat, 
praestet)  in  der  oratio  obliqua  nach  scripsit.  Die  besondere 
Betonung,  daß  im  Falle  solcher  Nebenabrede  auf  ein  Tun 
der  Verkäufer  nicht  nur  für  dolus,  sondern  auch  für  culpa 
auch  in  non  faciendo  einzustehen  habe,  liefert  eher  ein 
argumentum  e  contrario  dafür,  daß  beim  einfachen  Sach- 
kauf die  Haftung  über  dolus  und  Kommissivschuld  nicht 


*)  Pernice.  Labeo  II  1,  2.  Aufl..  S.  179  Note  1. 

*)  Vgl.  Ulpian  hinsichtlich  des  mit  actio  trrbutoria  haftenden  Eigen- 
tümers der  merx  peculiaris:  Quae  actio  dolum  malum  coercet  domini 
1.  7  §  2  D.  14,  4  Kasuistik:  §  3.  Vgl.  auch  1.  53  §  6  D.  30;  1.  44  D.  17,  1 
(Ulpian  1422  Lenel),  ferner  1.  32  §  2  und  3  D.  26,  7,  wo  der  scilicet- 
Satz  ebenso  eingeschoben  ist  wie  im  §1  das  nulla  culpa  verdächtig  ist, 
(oben  S.  189  Note  1)  und  dazu  die  meisterhafte  Darstellung  von 
Mitteis  über  die  klassische  Ausweitung  des  Verstoßes  wider  die  bona 
fides  im  röm.  Privatrecht   S.  32öf. 
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hinausging.1)  Jedenfalls  entscheidet  auch  Ulpian  in  der 
1.  7  §  13D.  10,  3  in  dem  Fall  des  Verkaufs  einer  Eigen- 
tumsquote, falls  vor  der  Übergabe  der  Verkäufer  im  Mit- 
eigentumsstreit das  Volleigentum  zugeschlagen  erhält,  ex 
vendito  posse  conveniri  emptorem,  ut  recipiat  totum.  Solum 
illud  spectandum  erit,  num  forte  fraus  aliqua  venditori% 
intervenit  (Ulpian :  interveniat  ? ),  ein  Abstellen  auf  die  Arg- 
list, nicht  auf  die  Nachlässigkeit  des  Verkäufers  im  Fall 
der  mit  Opfern  verbundenen  Vermehrung  der  Kaufsache, 
die  der  gleichen  Stellungnahme  des  Kaisers  Caracalla  und 
Ulpians  in  der  1.  9  §  4  D.  19,  2  im  umgekehrten  Fall  des 
Verlustes  der  Pachtsache  durch  den  Pächter  nahezu  wört- 
lich (citra  tuam  fraudem)  entspricht. 

Von  hier  fällt  auch  Licht  auf  die  Interpolation  eines 
Passus  der  1.  21  D.  18,  4  von  Paulus: 

Quemadmodum    fundi    venditor    fructus     praestet 
bonae  fidei  ratione,  quamvis  si  neglexisset  ut  alienum, 
nihil  [ei  imputare  possit  nisi  si  culpa  eius  argueretur]. 
Der  nisi- Satz,  der  den  Verkäufer,  welcher  das  Grund- 
stück hinsichtlich  der  Früchte  wie  ein  ihm  fremdes  ver- 
nachlässigt, dann  haftbar  machen  will,  si  culpa  eius. argue- 
retur,   steht  mit  dem  vorausgesetzten  negligere  des  Ver- 
käufers in  so  eklatantem  Widerspruch2),  daß  wohl  niemand 
über  die  Tendenz  der  Einschiebung  zweifelhaft  sein  kann. 
Auch  der  Verkäufer  soll  hinsichtlich  der  Bewirtschaftung 
des  Grundstücks  für  die  Zeit  nach  dem  Vertragsschluß  bis 

*)  Eine  Parallele  bietet  1.  52  §  1  und  2  D.  17,  2,  in  der  bekannt- 
lich das  et  culpam  zu  Beginn  eingeschoben  ist,  während  Bas.  12,  1,  50 
und  vor  allem  die  Schoben  4  und  5,  dazu  Heimbach  I  751  noch  den 
klassischen,  auch  zum  Schluß  der  1.  52  §  2  erkennbaren  Standpunkt 
enthalten,  nach  dem  der  Sozius  nur  für  dolus  haftet,  für  culpa  nur  dann, 
wenn  er  eine  bestimmte  Arbeit  oder  Kunst  versprochen  hat  (Mitteis, 
Rom.  Privatrecht  S.  330  Note  43;  Braßloff,  Wiener  Studien  24,  567; 
Schulz,  Einführung  S.  54  oben).  Es  ist  sehr  interessant,  daß  beide- 
mal, sowohl  bei  der  societas  wie  beim  Kauf,  Celsus  im  7.  bzw.  8.  Buch 
seiner  Digesten  es  ist,  der  aus  dem  Gedanken  der  bona  fides  eine  Haf- 
tung für  neglegentia  bei  Übernahme  einer  besondern  Arbeitspflicht 
entwickelt.     An  sich  bestand  beidemal  nur  die  Haftung  für  dolus. 

e)  Die  Methode  des  Einschubs  erinnert  an  das  hoc  est  ut  nee  eulpae 
quidem  suspicio  sit  der  1.  11  pr.  D.  16,  3. 
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zur  Übergabe  kraft  Geset7.es  zur  Diligenz  verpflichtet  sein, 
weil  zwar  die  Klassiker  vor  der  Übergabe  nur  bonae  fidei 
ratione  unter  besonderen  Umständen1)  dem  Käufer  die 
Früchte  Buipreohen,  Tribonian  hingegen  grundsätzlich  nach 
„perfektem  Kauf"  auch  schon  vor  der  Übergabe  und  vor 
der  Zahlung  dem  Käufer  „wie  das  periculum,  so  auch  das 
commodura"  der  Früchte  zubilligt.2)  Natürlich  kann  im 
Original  der  1.  21  D.  18,  4  auf  das  quamvi3  si  neglexisset 
ut  alicnura  schon  rein  >prachlich  nicht  nihil  ei  imputare  (!) 
'  gefolgt  sein,  vielleicht  aber  dem  klassischen  Inhalt 
der  1.  54  D.  19,  1  entsprechend  nihil  nisi  dolus  ei  imputari 
posset.3) 

§  6.     Die   Aktivlegitimation  der   Parteien 

zur  actio  furti,  zum  interdictum  quod  vi  aut  clam 

und  zur  cautio  damni   infecti  beim   Kauf. 

Mit  unserem  bisherigen  negativen  Ergebnis  hinsicht- 
lich irgendwelcher  Custodiapflicht  des  Verkäufers  im  klassi- 
schen  Recht   stellt    nun   in  völligem   Einklang  das  einzige 


*)  Vgl.  später  S.  337  f.  *)  Vgl.  später  S.  316,  337 f. 

')  Keineswegs  spriebt  gegen  unsre  These,  daß  der  Ausgangspunkt 
der  Verlusthaftung  des  Pfandgl&ubigers,  des  Mieters  wie  des  Verkäufers 
bewußte  Verletzung  der  Vertragstreue  gewesen  sei,  Mitteis'  (R.  P.  R. 
S.  824 f.)  durchaus  zutreffende  Zurückfuhrung  der  actiones  famosae  auf 
den  gleichen  Gesichtspunkt.  Denn  in  jenen  letztgenannten  Obligationen 
werden  die  Parteien  überall  durch  ein  besonderes  Treuverhältnis  ver- 
knüpft, das  überall  da,  wo  der  Richter  einen  Verstoß  gegen  die  pri- 
märe Leistungspflicht  feststellen  muß,  als  verletzt  erscheint  und  dessen 
Verletzung  damit  den  Schuldner  moralisch  belastet.  Vgl.  Cicero  pro 
Sex.  Roscio  Amerino  38,  Ulf.;  39;  40  für  mandatum  und  societas;  de 
nat.  deor.  30,  74  die  Zusammenfassung  mit  fiducia  und  tutela  als  iudicia 
de  fide  mala  (ähnlich  noch  Ulpian  iu  1.  6  §  7  ü.  3,  2),  während  dann 
gesondert  von  Kauf  und  Miete  nur  hervorgehoben  wird:  reliqua  quae 
ex  empto  aut  vendito  condueto  aut  locato  contra  fidem  fiunt. 
Hier  ist  die  actio  als  solche  nicht  infamierend;  denn  die  Nicht- 
leistung des  Versprochenen,  wenn  dieses  auch  objektiv  aus  dem-  Ge- 
sichtspunkt der  bona  fides  gefordert  werden  kann  (Ulpian  in  1.  11  §  1 
D.  19,  1)  gereicht  doch  hier  im  entgeltlichen  Geschäft,  wo  ein  beson- 
deres Treuverhältnis  die  Parteien  nicht  verknüpft,  vielmehr  jeder  nur 
um  der  Gegenleistung  willen  ein  eigenes  Opfer  bringt,  dem  Säumigen 
noch  nicht  zum  sittlichen  Vorwurf. 

Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.   XL.   Rom.  Abt.  18 
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klassische  Fragment,  das  uns  außerhalb  der  Justinianischen 

Kompilation  zu  unserer  Frage  überliefert  ist,  nämlich  Pauli 

sententiae  II  31,  17,  aus  dem  Codex  Vesontinus  erhalten: 

Si  res  vendita  ante  traditionem  subrepta  sit,  emptor 

et  venditor  furti  agere  possunt;  utriusque  enim  interest 

rem  tradi  vel  tradere. 

Die  Stelle  bildete  sowohl  für  diejenigen,  welche  an 
die  Klassizität  des  periculum  emtoris  glauben,  als  auch 
für  die  Anhänger  irgendwelcher  Custodiapflicht  des  Ver- 
käufers eine  unerträgliche  crux.  Denn  wenn  nach  jener 
auch  heute  noch  nahezu  einstimmig  vertretenen  Lehre  dem 
Verkäufer  bei  unverschuldetem  Verlust  der  Kaufsache  der 
Kaufpreiäanspruch  verbleibt,  so  ist  unfaßlich,  mit  welchem 
Recht«  ihn  Paulus  ohne  Einschränkung  für  interessiert  er- 
klärt, rem  tradere.  Er  gehörte  dann,  sobald  ihn  der  Dieb- 
stahl unverschuldet  traf,  überhaupt  nicht  unter  die  Formel 
cuius  interest  rem  non  perisse,  der  nach  dem  vorangehenden 
§  4  der  Sentenzen  in  Übereinstimmung  mit  Gajus  III  203 
als  legitimiert  zur  actio  furti  in  Frage  kommt.  Ist  aber 
andererseits  der  Verkäufer,  sei  es  nach  Seckel-Schulz- 
scher  Custodialehre  schlechthin  für  furtum  als  niederen 
Zufall  oder  nach  der  herrschenden  Diligenztheorie  wenig- 
stens bei  Verletzung  dieser  angeblichen  Diligenzpflicht  dem 
Käufer  regreßpflichtig,  so  wäre  nicht  minder  unverständ- 
lich, wie  Paulus  vorbehaltlos  bei  jedem  Diebstahl  der  Kauf- 
sache die  actio  furti  dem  Käufer  unter  der  Begründung 
hätte  gewähren  können,  quia  interest  eius  rem  tradi.  Die 
Regreßpflicht  des  Verkäufers  hätte  doch,  wie  wir  aus  Gajus 
wissen,  dieses  Interesse  des  Käufers  an  der  Erhaltung  der 
Kauf sache  gerade  ausgeschlossen.  Darum  wird  dieser  Paulus- 
satz, dessen  Wichtigkeit  für  unsere  Frage  gar  nicht  hoch 
genug  eingeschätzt  werden  kann,  entweder  vernachlässigt1) 
oder  als  unecht2)  beiseite  geschoben.  Zunächst  kann  hier 
die  neuerdings  immer  mehr  an  Anhängern3)  gewinnende 

*)  Cujaz,  Observ.  21,  19  denkt  an  eine  actio  furti  utilis  des  Käufers 
(opp.  3,  577). 

2)  Vgl.    z.    B.    Seckel- Kubier  in   ihrer  Ausgabe   und   Schulz, 
Savigny-Zeitschr.  32  S.  75f.  Einführung  S.  39  („sicherlich  total  unecht"). 

3)  Vgl.  Schulz,  Savigny-Zeitschr.  38  S.  118  Note  1;  Ebrard  in 
Zeitschr.  f.  vgl.  Rechtswissenschaft  Bd.  36  S.  21  S.  A.  und  Digesten. 
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Ansicht,  es  handele  sich  bei  den  Paulussentenzen  überhaupt 
■loht  «mi  eine  Originalschrift  des  Klassikers  Paulus,  son- 
dern um  eine  nachklassische  Exzerptensammlung  aus  Schrif- 
ten des  Paulus,  ganz  dahingestellt  bleiben.  Denn  sehr 
tauend  bemerkt  Peters1),  ein  Anhänger  dieser  Ansicht: 
„Das  läßt  die  kritische  Frage  des  einzelnen  Textes  ganz  offen, 
ein  Zitatenschatz  aus  Goethes  Werken  stammt  nicht  von 
Goethe,  obwohl  jedes  Zitat  goethisch  ist."  Für  eine  Er- 
findung eines  Epitomators  spricht  aber  hier  gar  nichts. 
Zunächst  ist  die  Form  der  Gedanken  geradezu  von  klassi- 
s<  her  Prägnanz,  die  knappe  Begründung  utriusque  enim 
inU Test  rem  tradi  vel  tradere  gemutet  an  das  quia  utriusque 
interest  rem  persequi  in  fr.  30  desselben  Titels  im  Fall  des 
Diebstahls  von  Feldfrüchten  zum  Nachteil  des  Pächters, 
aber  übertrifft  das  mehr  farblose  persequi  hier  noch  durch 
die  treffende  Wahl  des  Passivum  tradi  mit  Rücksicht  auf 
den  am  Erlangen  der  Kaufsache  interessierten  Käufer  und 
das  Aktivum  tradere  mit  Rücksicht  auf  den  am  Übergeben 
interessierten  Verkäufer.  Der  Pächter  dort  entspricht  hier 
dem  Käufer,  der  Verpächter  dort  hier  dem  Verkäufer.  So 
wie  Pächter  und  Käufer  durch  den  Diebstahl  regreßlos  um 
den  Erwerb  kommen,  so  der  Verpächter  um  die  Sicherheit 
für  die  vereinbarte  Gegenleistung,  den  Pachtzins,  der  Ver- 
käufer aber  um  die  Gegenleistung  selbst,  den  Kaufpreis. 
Darum  kann  keine  Rede  davon  sein,  daß  Verkäufer  und 
Käufer  nur  „natürlich  alternativ"  zur  Klage  zugelassen 
werden,  wie  Mommsen2)  annimmt.8)  Der  Verkäufer  liqui- 
diert den  verlorenen  Kaufpreis,  der  Käufer  sein  Interesse4) 
am  Erlangen  der  Kaufsache  minus  dem  ersparten  Kauf- 
preis in  duplo  gegen  den  Dieb.  Sachlich  aber  entspricht 
das  Interesse  des  Verkäufers  durchaus  dem  Standpunkt 
des  Paulus  in  der  berühmten  1.  15  §  1  D.  18,  6: 
Paulus  libro  tertio  epitomatorum  Alfeni. 

fragmente  S.  8,  24  Note  89  allergeringstem  aber  oben  S.  121   Note; 
skeptisch  Kubier,  Savigny-Zeitschr.  Bd.  39  S.  191  Note  2. 

x)  Rhein.  Zeitschr.  f.  Zivil-  u.  Prozeßrecht  8  S.  11. 

*)  Rom.  Strafrecht  S.  744  Note  7  am  Ende. 

3)  Siehe  auch  die  Personenkonkurrenz  in  den  oben  S.  240  Note  2, 
S.  242*  genannten  Fällen. 

«)  J.  1  pr.  D.  19,  1  von  ülpian. 

18* 
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Materia  empta  si  furto  perisset,  postquam  tradita 
esset,  emptoris  esse  periculo  respondit,  si  minus  ven- 
ditoris.  Videri  autem  trabes  traditas,  quas  emptor 
signasset. 

Man  darf  gegen  die  Echtheit  des  fr.  17  II  31  der  Paulus- 
sentenzen auch  nicht  mit  Schulz1)  geltend  machen,  daß 
Paulus  in  der  insoweit  allerdings  echten  1.  21  D.  18,  4  „selbst 
ein  Recht  des  Käufers  auf  die  vom  Verkäufer  eingetriebene 
Diebstahlsstrafe  leugne".  Denn  der  Verkäufer  behält  diese 
Strafe,  weil  er  den  Kaufpreis  verliert  und  weil  der  Käufer 
ebenso  wie  der  bestohlene  Pächter  selbständig  sein  Inter- 
esse rem  salvam  esse  mit  actio  f  urti  gegen  den  Dieb  geltend 
machen  kann. 

Schwerer  wöge  das  andere  von  Schulz  geltend  ge- 
machte Bedenken,  daß  Paulus  in  der  1.  86  D.  47,  2  auch 
dem  Stipulationsgläubiger  die  actio  furti  versagt.  Aber 
dieses  Bedenken  besteht  nicht.  Denn  es  wird  jetzt  zu 
zeigen  sein,  daß  erst  die  Kompilatoren  durch  eine  Reihe 
energischer  Interpolationen  dem  persönlichen  Gläubiger 
eines  nicht  kustodiapflichtigen  Sachschuldners  die  von  den 
Klassikern  gewährte  actio  furti  verweigert  haben,  ebenso 
wie  auch  sie  erst  es  sind,  die  im  gleichen  Fall  dem  Käufer 
vor  der  Übergabe  wegen  Beeinträchtigung  des  gekauften 
Grundstücks  das  interdictum  quod  vi  aut  clam  oder  wegen 
Gefahr  einer  Schädigung  durch  das  Nachbargrundstück  die 
cautio  damni  infecti  versagen. 

Was  zunächst  die  auf  Übereignung  einer   Sache  ge- 
richtete Stipulationsschuld  betrifft,  so  ergibt  sich  der  Stand- 
punkt des  Paulus  unzweideutig  aus  der  1.  13  D.  47,  2: 
Paulus  libro  quinto  ad  Sabinum. 
Is  cui  ex  stipulatu  res  debetur,  furti  actionem  non 
habet,    si    ea    subrepta   sit,    cum    per   debitorem 
stetisset,  quominus  eam  daret. 

Aus  dieser  Stelle  folgt  zwingend,  daß  Paulus  vor  der 
Perpetuierung  der  Schuld  durch  mora  des  Schuldners  dem 
Gläubiger  die  actio  furti  gegeben  hat2),  weil  der  nur  ad 

x)  Savigny-Zeitschr.  32  S.  76.     Siehe  auch  Einführung  S.  39. 
8)  So  auch  das   Scholion  des  Hagiotheodor  Bas.  Heimb.   V  457 
und  Schulz,  Savigny-Zeitschr.  32  S.  33. 
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danduni   nicht   ad  custodiendum  aus  der  Stipulation  ver- 
pflichtete Schuldner  im  Fall  des  Diebstahls  dem  Gläubiger 
nicht  regreßpflichtig  war,  also  seinerseits  infolge  seines  Frei- 
werdens  von    der   Veräußern ngRschuld    sowenig    zur    actio 
furti  legitimiert  erscheint,  wie  im  Fall  der  Sachbeschädigung 
zur  actio  legis  Aquiliae  gegen  den  Drittdelinquenten.1)2) 
Nicht  entgegen  steht  die  1.  67  §  5  D.  47,  2: 
Paulus  libro  septimo  ad  Plautium. 
Si  stipulatus  de  te  sim  „per  te  non  fieri  quominus 
homo   Eros  intra  calendas   illas   mihi   detur",    quamvis 
inea  interesset  eum   non  subripi   (cum  subrepto  eo  ex 
stipulatu  non  teneris,  si  tarnen  per  te  factum  non  sit  quo- 
minus mihi  daretur)  non  tarnen  furti  actionem  me  habere. 
Ob    das    in    Parenthese    Gesetzte    trotz    seiner    stili- 
stischen  Anstände   (cum  causale  mit  dem  Indikativ,    das 
zweimalige  tarnen8))  von  Paulus  selbst  stammt,  kann  da- 
hingestellt bleiben;  denn  der  Gedanke  ist  jedenfalls  Pauli- 
nisch.      Die   Stelle  ist  aber  im   übrigen  nicht  unberührt. 
Denn  der  aecusativus  cum  infinit ivo  non  tarnen  furti  actio- 
nem me  habere  hängt  in  der  Luft.    Es  ist  möglich,  daß  er 
die  Ansicht  des  Plautius  enthält  und  daß  seine  Leugnung 
der  actio  furti  des  Stipulanten  sich  ohne  Widerspruch  zur 
1.    13  citata  aus  dem  besonders  beschränkten   Inhalt  der 
Stipulation  erklärt,  die  darum  auch  nach  ihrem  genauen 
Wortlaut   übermittelt   wird.4)     Es  ist  sehr  wohl  denkbar, 
daß  die  Kompilatoren  hier  eine  von  einer  freieren  Aus- 
legung der  Stipulation  ausgehende  Kritik  des  Paulus  ge- 
strichen haben,   weil  sie  grundsätzlich  dem    Stipulations- 
gläubiger  die  actio  furti  versagen. 

')  Paulus  in  1.  18  §  5  D.  4,  3. 

2)  Für  den  Fall,  daß  der  Stipulationsgläubiger  selbst  die  geschuldete 
Sache  zerstört,  siehe  Papinian  in  der  1.  54  D.  9,  2:  .  .  .  Quod  si  post 
nioram  promissoris  qui  stipulatus  fuerat,  oeeidit,  debitor  qridem  libe- 
ratur,  lege  autem  Aquilia  hoc  casu  non  recte  experietur.  Nara  ereditor 
ipse  sibi  potius  quam  alii  iniuriam  fecisse  videtur. 

3)  Vgl.  schon  Schulz.  Savigny-Zeitschr.  32  S.  321. 

')  Es  ist  an  sich  eine  stipulatio  über  ein  non  facere:  Ulpian  in  1.  75 
§  7  D.  45,  1,  wo  von  der  freieren  positiven  Auslegung  der  1.  50  pr.  eoH. 
nichts  verlautet,  die  übrigens  an  sich  auch  Paulus  teilt:  1.  83  pr.  eod. 
Vgl.  auch  Rabel,  Haftung  des  Verkäufers,  besonders  S.  34  zu  Note  3, 
S.  69. 


278  Franz  Haymann, 

Wir  dürfen  somit  aus  der  1.  13  wie  aus  der  1.  67  §  5  citata 
von  Paulus  per  argumentum  e  contrario  entnehmen,  daß 
Paulus  im  Fall  der  einfachen  Stipulation  auf  dare  dem 
Gläubiger  bei  Diebstahl  vor  dem  Schuldnerverzug  actio 
furti  ebenso  wie  dem  Käufer  gewährt  hat.  Ebenso  wird 
nur  von  dem  Standpunkt  aus,  daß  der  Gläubiger  eines 
nicht  kustodiapflichtigen  Schuldners  in  der  Regel  actio  furti 
hat,  der  Ausspruch  des  Gajus  in  der  1.  49  D.  47,  2  ver- 
ständlich : 

Gaius  libro  decimo  ad  edictum  provinciale. 
Interdum  accidit,  ut  non  habeat  furti  actionem  is 
cuius  interest  rem  salvam  esse,  ut  ecce  creditor  ob  rem 
debitoris  subreptam  furti  agere  non  potest,  etsi  aliunde 
creditam  servare  non  possit:  Loquimur  autem  scilicet 
de  ea  re,  quae  pignoris  iure  obligata  non  sit.  Item  rei 
dotalis  nomine  quae  periculo  mulieris  est,  non  muher 
furti  actionem  habet,  sed  maritus. 

Es  ist  doch  klar,  daß  Gajus  als  Beispiel  dafür,  daß 
zuweilen  der  an  der  Erhaltung  der  Sache  Interessierte  nicht 
die  actio  furti  habe,  nicht  gerade  denjenigen  creditor  ge- 
nannt hätte,  der  infolge  des  Diebstahls  für  seine  Forderung 
sich  nicht  mehr  aus  dem  Vermögen  seines  Schuldners  be- 
friedigen könne,  oder  der  wie  die  Ehefrau  nur  unter  be- 
stimmten Bedingungen  einen  persönlichen  Anspruch  auf 
Erlangung  der  dos  habe,  wenn  jeder  persönliche  Gläubiger 
auch  vor  der  Perpetuierung  der  Schuld  grundsätzlich  zur 
actio  furti  nicht  legitimiert  gewesen  wäre. 

Aber  die  Kompilatoren  haben  in  der  Tat,  vielleicht  unter 
dem  Einfluß  griechisch  ^-orientalischer  Rechtsanschauung 
und    des    dort    geltenden  Hand  -  wahre  -  Hand  -  Prinzips  2), 

x)  Siehe  das  Scholion  zu  Bas.  60,  12,  49  (Heimb.  V  494):  'H  yao 
xhmr\  jiqoq  xbv  ve/Mi/nevov  Tiky]mizk&T<u.  Dazu  vgl.  Brunner -Heymann, 
Grundzüge  der  deutsch.  Rechtsgeschichte  1919  S.  206:  „Die  Be- 
schränkung der  Anef angsklage  auf  den  Fall  unfreiwilligen  Besitzverlusts 
steht  in  geschichtlichem  Zusammenhang  mit  der  Tatsache,  daß  das 
deutsche  Recht  anders  als  das  römische  Recht  die  Unterschlagung 
von  dem  Diebstahl  trennt,  indem  es  das  Wegnehmen  aus  dem  Ge- 
wahrsam eines  andern  als  begriffliches  Merkmal  des  furtum  be- 
trachtet." 

2)  Vgl.  Schulz,  Zeitschr.  f.  vgl.  Rechtswissenschaft  27  S.  176f.; 
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wonach  mir  derjenige  Gewahrsanisinhaber,  dem  die  Sache 

Wider  Minen  Willen  abhanden  kam,  als  bestohlen  und  zur 

Klage  gegen  den  Dieb    berichtigt    erscheint1),    ebendiesen 

Standpunkt  durch  energicohe  Interpolationen  zur  Geltung 

gebracht.     So  zunächst  in  der  1.17  §  ö  D.  19,  5: 

Ulpianus  libro  vieesimo  oetavo  ad  edictum. 

Qui   sponsionis  causa  analog  aeeeperit,    nee    reddit 

victori  praescriptis  Terbii  actio  in  cum  competit.     Nee 

enim  reeipienda  est   Sabini  opinio,  qui  condici*  et   furti 

btsvergl   Studien  zur  <■  it.nnmurapis   1917, 

S.  46f.  mit  eingehender  Literatur  für  das  germanieoha  Pech«. 

l)  So  kann  sn  h  nah  den  Syrisch. romischen  R*'ehtsbueh  R.  1 
§  55d  (Sachau,  Syrische  Rechtsbücher  1  p.  31),  wenn  die  deponierte 
Sache  gestohlen  wird,  der  Deponent  anders  als  im  Uwigcihfin  römischen 
Recht,  aber  entsprechend  der  germanischen  Regelung  bei  der  Ancfangs- 
klage  (Rauch,  Spurfolge  und  Anefangsklage  8.  40  zu  Note  3).  nicht 
an  den    Dieb,    .sondern    nur    an   den    Depositar   ballen.      Vgl.    Partsch, 

Savigny-Zeitsehr.  M  s.  127.  der  hier  anders  als  Mittel*  (Abhandlungen 
der  preuß.  Akademie  der  Wiseeneehaften  1905  über  drei  neuere  Hand- 

schritten  des  Syn-.eh-romisel.en  Recht -buch  8.  45)  nicht  eine  bloße 
Konfusion  des  Spieglers.  sondern  einen  Einfluß  der  klassischen  Regelung 
der  fiducia  cum  aniico  annimmt.  Auch  Schulz  (Zeitschr.  f.  vgl.  Rechts- 
wissenschaft 27  S.  170)  stimmt  Partsch  darin  zu,  daß  de"r  Fiduziar 
die  actio  furli  gehabt  habe,  unter  Berufung  auf  1.  22  pr.  D.  13.  7,  aber 
die  Stelle  ist  schwerlich  echt  (oben  S.  230).  Dürfte  man  aber  selbst 
dem  Zeugnis  von  Collatio  X  2.  1  und  2  (oben  S.  1891)  dahin  trauen,  daß 
der  Fiduziar,  und  zwar  auch  der  nur  im  Interesse  des  Fiduzianten  emp- 
fangende nicht  bloß  für  dolus,  sondern  auch  entgegen  der  rechtspoliti- 
schen allgemein  gehaltenen  Erwägung  des  Gajus  in  L  1  §  5  D.  44,  7  für 
culpa  (auch  für  omisaive,  d.  h.  Diligenz.  wie  Partsch  annimmt??), 
gehaftet  habe,  so  bliebe  doch  mehr  als  zweifelhaft,  ob  die  Klassiker 
ihm  die  actio  furti  gegen  den  Dieb  unter,  der  Begründung  verstattet 
hätten,  daß  die  Verletzung  seiner  Fidespflicht  den  Diebstahl  ermög- 
licht habe.  Sie  haben  m.  E.  nur  dem  deponierenden  Fiduzianten  die 
Klage  gegeben,  da  der  Fiduziar  nur  bei  dolus  verhaftet  war.  Mit  Recht 
findet  Schulz  eine  Parallele  zu  dem  Satz  des  Spieglet  in  dem  germani- 
schen Hand- wahre-Hand-Prinzips (zustimmend  Koschaker.  Rechtsvergl. 
Studien  zur  Gesetzgebung  Hammurapis  1917,  S.  56  Note  4)  und  ver- 
mutet griechischen  Einschlag  unter  Hinweis  auf  das  zweite  Gesetz  von 
Gortyn  (col.  III  Z.  7f.),  während  Koschaker  auf  Grund  seiner  inter- 
essanten Nachweisung  des  Hand-wahre-Hand-Prinzips  im  altbabyloni- 
schen und  mosaischen  Recht  gewiß  zu  Recht  orientalischen  Einfluß 
für  ebenso  möglich  erklärt.  Auch  hier  wieder  tritt  uns  die  Selbständigkeit 
des  klassischen  römischen  Rechts  entgegen. 
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agi  ex  hac  causa  putat.  Quemadmodum  enim  rei  nomine, 
cuius  neque  possessionem  neque  dominium  victor  habuit, 
aget  furti  ?  Plane  si  inhoneste  causa  sponsionis  fuit, 
sui  anuli  dumtaxat  repetitio  erit. 

Die  Stelle  ist  in  viel  weiterem  Umfang  interpoliert,  als 
man  bisher  angenommen  hat.1)  Zunächst  sprachlich  ist 
der  erste  nach  der  Florentina  mit  qui  beginnende  Satz  mit 
dem  Prädikat  competit  nicht  konstruiert,  auf  acceperit 
müßte  reddiderit  statt  reddit  folgen,  in  eum  soll  sich  auf 
qui  beziehen,  während  victori  vorangeht.  In  der  rhetori- 
schen Frage  steht  habuit  statt  habet,  was  an  das  fuit  der 
interpolierten  1.  81  pr.  D.  47,  22)  erinnert.  In  dem  Schluß- 
satz ist  das  sui  anuli  repetitio  erit  für  Ulpian  undenkbar. 
Sachlich  erfahren  wir  erst  aus  dem  rhetorischen  Fragesatz, 
daß  der  quis  nur  die  dem  Unterliegenden  gehörigen  Ringe 
nicht  herausgibt,  von  welcher  Beschränkung  der  Tatbestand 
nichts  weiß.3)  Trotzdem  war  vorher  die  Ansicht  des  Sabin, 
es  sei  hier  condictio  furtiva  und  actio  furti  des  victor  gegen 
den  ungetreuen  Verwahrer  möglich,  schlechthin  abgelehnt 
worden.  Die  Begründung  in  dem  pathetischen  quemad- 
modum-Satz  ist  aber  auch  für  die  dem  Sieger  nicht  ge- 
hörigen, aber  von  ihm  nach  dem  Ausgang  der  Wette  zu 
Recht  beanspruchten  Ringe  nach  klassischem  Recht  un- 
möglich, wie  schon  die  Institutionen  des  Gajus  klar  er- 
weisen. Danach  ist  weder  Eigentum  noch  Besitz  Voraus- 
setzung der  Legitimation  zur  actio  furti.  Alle  gegenteiligen 
Stellen  sind  interpoliert.4)  Aber  die  Basilikenscholien  zeigen, 
daß  dies  byzantinische  Lehre  ist.5)  Wie  hätten  sonst  die 
Klassiker  dem  fullo  und  commodatar  oder  gar  dem  Stipu- 
lanten  die  actio  furti  gewähren  können.     Es  ist  durchaus 

*)  Vgl.  z.  B.  Cornil  in  Mel.-Girard  I  p.  232;  Rabel,  Grundzüge 
&  470  zu  Note  3;  Huvelin,  Furtum  I  p,  613—614  (verfehlt). 

2)  Vgl.  später  S.  308  zu  Note  2. 

3)  Wohl  aber  der  der  Basiliken  20,  4,  17,  5  (Heimbach  II  382): 
f.ifj  dUkaoi  xov  xov  ■fjxxrj&evxog  x&  vixrjoavxi .  .  . 

*)  Siehe  später  S.  308  mit  Note  3. 

5)  Vgl.  das  Stephanosscholion  zu  Bas.  12,  1,  65  (Heimb.  I  748): 
xavovixcög  yäg  ovÖetg  &6va.xai  xijv  (povgxiv  xivelv  el  /*j)  tö  fit)  xkmfjvai  xö 
Tiqäyna  öiacpegei  a.VT(jb  clog  ioxi  6  fj.rjöe7ioTe  xäv  iv  tpdjj  tov  7wdynaxog 
xaroxfj  yeyovcdg. 
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nicht  einzusehen,  weshalb  nicht  auch  Ulpian  von  dem  ge- 
wiß nie  im  klassischen  Recht  aufgegebenen  prinzipiellen 
Standpunkt  des  Gajus  der  1.  49  D.  47,  2  aus  die  Ansicht 
Sabin  geteilt  haben  sollte,  nach  der  dem  victor  um 
•einer  unbediugten  Anwartschaft  auf  das  Wettobjekt  die 
actio  furti  gegen  den  ungetreuen  Verwahrer  hinsichtlich 
aller   Ringe  zukam. 

In  der  gleichen  Tendenz  interpoliert  ist  die  1.  81  §  7 
T>.  47,  2: 

Papinianus  libro  duodecimo  quaestionum. 
Qui  rem  Titii  agebat,  eius  nomine  falso  procuratori 
creditoris  solvit  et  Titius  ratum  habuit.  Non  nascitur 
ei  furti  actio,  quae  statim  cum  pecunia  soluta  est,  ei 
qui  dedit  nata  est,  cum  Titii  nummorum  dominium  non 
fnerit  neque  possessio.  Sed  condictionem  indebiti  qui- 
dem  Titius  habebit,  furtivum  autem  qui  pecuniam  dedit. 
Quae  si  negotiorum  gestorum  actione  Titius  conveniri 
ooeperit  arbitrio  iudicis  ei  praestabitur. 

Natürlich  hat  Papinian  sowenig  wie  der  Ulpian  der 
1.  17  §  5  citata  den  Grundsätzen  der  Institutionen  des 
Gajus  zuwider  die  Aktivlegitimation  zur  actio  furti  von 
dem  Gegebensein  von  dominium  oder  possessio  abhängig 
gemacht.  Der  ungeschickte  cum-Satz  zerstört  vielmehr 
völlig  die  durch  den  echten  Tatbestand  geschaffene  feine 
Problemstellung  des  Meisters,  die  noch  den  Scholiasten  der 
Basiliken  bekannt  war1)  (Scholion  18  und  19  Heimbach 
V  530).  Ebenso  wie  in  dem  vorangehenden  §  5  handelt  es 
sich  auch  hier  für  Papinian  um  den  Einfluß  der  durch  die 
ratihabitio  des  Geschäftsherrn  gegebenen  Veränderung  der 
Interessenlage  auf  den  Fortbestand  der  Aktivlegitimation 

*)  Ganz  anders  Levy,  Konkurrenz  der  Aktionen  S.  391,  nach  dem 
„der  von  Papinian  an  die  Spitze  gestellte  Satz  die  gegen  die  Aktivlegi- 
timation des  dominus  zur  actio  furti  (und  entsprechend  f  ?]  zur  con- 
dictio furtiva)  bestehenden  Gründe  mustergültig  zusammenfaßt"  und 
„unverkennbar  einen  polemischen  Ton  mitklingen  läßt".  Aber  letzterer 
Ton  besteht  vielleicht  nur  zwischen  Tribonian  und  den  Klassikern. 
In  der  von  Levy  wider  die  gemeinrechtliche  Lehre  ausgelegten  1.  18 
D.  13,  1  ist  der  sed-Satz  mit  dem  eigentümlichen  me,  das  den  Geschäfts- 
herrn  bezeichnen  soll,  schon  mit  Rücksicht  auf  den  interpolierten  Schluß 
der  1.  44  pr.  cit.  nicht  ganz  unverdächtig.     Vgl.  den  Text. 
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zur  actio  furti,  um  das,  was  Justinian  ine.  22  §  lbC.  6,  2 
furti  actio  ambulatoria  nennt.  Im  §  5  wird  im  Fall  der 
ratihabitio  des  Titius  der  Zahlende  nur  dann  seiner  actio 
furti  gegen  den  bösgläubig  empfangenden  falsus  procurator 
für  verlustig  erklärt,  wenn  die  Schuld  bestand  und  durch 
die  ratihabitio  erlischt.  Nur  dann  verliert  der  Zahlende 
das  Interesse  nummos  salvos  esse.  Im  §  7  hat  selbst  ver- 
ständlich vor  der  ratihabitio  der  zahlende  gestor  gegen  den 
bösgläubig  empfangenden  falsus  procurator  die  actio  furti, 
denn  er  ist  für  seine  Auslage  ja  durch  die  negotiorum  gesto- 
rum  actio  gegen  den  Titius  nicht  gedeckt.  Mit  der  rati- 
habitio aber  fällt  alles  Risiko  bei  Solvenz  des  Geschäfts  - 
herrn  Titius  auf  diesen.  Die  condictio  furti va  muß  freilich 
dem  gestor  als  dem  Eigentümer  des  Geldes  verbleiben,  eine 
condictio  indebiti,  die  die  Stelle  hier  schlechthin  dem  Titius 
gibt,  erfordert  ratihabitio  auch  von  Seiten  dessen,  den  der 
empfangende  procurator  vertritt,  worüber  die  Stelle  (anders 
wie  der  §  5)  schweigt.  Sicherlich  aber  hat  Papinian  dem 
durch  seine  ratihabitio  dem  gestor  regreßpflichtig  geworde- 
nen Titius  die  actio  furti  gegen  den  falsus  procurator  nicht 
darum  versagt,  weil  er  weder  Eigentum  noch  Besitz  an 
dem  gezahlten  Geld  gehabt  hätte.  Gibt  ja  schon  Pom- 
ponius  libro  19  ad  Sabinum  in  1.  44  pr.  h.  t.,  falls  jemand 
vom  debitor  angewiesen  wird,  an  den  falsus  procurator 
creditoris  zu  zahlen,  dem  debitor  die  actio  furti: 

Si  iussu  debitoris  ab  alio  falsus  procurator  creditoris 

aeeepit,  debitori  iste  tenetur  fnrti  [et  nummi  debitoris 

erunt]. 

Der  debitor  erhält  vom  Klassiker  bedenkenlos  die  actio 
furti,  weil  er  mit  mandati  contraria  ersatzpflichtig,  nicht 
aber,  wie  Tribonian  allen  Grundsätzen  des  klassischen 
Sachenrechts  zuwider  ebenso  der  condictio  furtiva,  die 
Julian-African  in  1.  38  §  1  D.  46,  3  dem  angewiesenen  zah- 
lenden debitor  adversus  Titium  und  Papinian  dem,  qui 
peeuniam  dedit,  in  der  1.  81  §  7  zuspricht,  zuwider  uns 
will  glauben  machen,  weil  „das  Geld  Eigentum  des  an- 
weisenden Schuldners  sein  wird"  (nachdem  tenetur  voraus- 
geht: erunt).  Gewiß  hat  Pomponius  gleich  Julian-African 
in  der  1.  38  §  1  D.  46,  3  den  angewiesenen  alius  nur  zur 
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Abtretung  der  ihm  als  Eigentümer  zustehenden  condictio 
furtiva  für  verpflichtet  erklärt.1) 

Das  Verhältnis  des  zahlenden  gestor  zur  actio  furti 
in  der  1.  81  §  7  citata  entspricht  dem  des  fullo,  dem  schon 
Labeo  in  der  1.  91  eodem  nach  Fortfall  seiner  Haftung  die 
furti  actio  abspricht,  ebenso  wie  Sabinus  im  gleichen  Fall 
der  1.  54  §  1  eodem  dem  bestohlenen  Kommodatar.  Stände 
der  Legitimation  des  ratihabierenden  Geschäftsherrn  Titius 
zur  actio  schon  sein  mangelndes  Eigentum  oder  sein  fehlen- 
der Besitz  entgegen,  so  böte  der  Fall  kaum  solches  Inter- 
esse. Daß  Papinian  dem  gestor  die  actio  furti  nicht 
belassen  hat,  ergibt  sich  schon  daraus,  daß  ihm  im  un- 
berührten Schlußsatz  nur  Abtretung  der  condictio  furtiva 
auferlegt  wird,  ebenso  wie  Julian  -  African  in  der  1.  38 
§  1  D.  46,  3  dem  zahlenden  debitor  nur  eben  diese  con- 
dictio zuspricht,  während  die  actio  furti  an  sich  schon 
dem  anweisenden  Gläubiger  zukommt.*)  Vielleicht  schrieb 
Papinian  etwa: 

*)  Vgl.  später  S.  312  Note  2.  Sollte  das  et  ipsam  peeuniam  tuain 
esse  in  der  1.  3  §  12  i.  f.  D.  24,  1  im  Gegensatz  zu  dem  Julianischen 
mansuros  nummos  debitoris  und  quia  nummi  mulieris  non  fiunt,  debi- 
torem  non  liberari  in  1.  38  §  1  D.  46,  3  und  trotz  des  Fehlens  jedweder 
überzeugenden  Begründung  nach  Sachenrecht  und  des  mangelnden  Zu- 
sammenhangs mit  der  wegen  seines  materiellen  Interesses  dem  anweisen- 
den Ehemann  zustehenden  actio  furti  wirklich  celsinisch  sein,  so  ergibt 
doch  schon  der  folgende  §  13,  daß  jedenfalls  Julian  die  Wirksamkeit 
der  mittelbaren  Eheschenkung  nur  so  behandelt  haben  will,  wie  wenn 
zunächst  der  anweisende  Ehemann  Eigentümer  des  Geldes  geworden 
wäre  und  selbst  es  auf  die  Frau  übertragen  hätte.  Dem  entspricht  aber 
auch  die  Darstellung  des  Celsus  selbst  in  dem  analogen  Fall  der  1.  21 
§  1  D  39,  5  und  des  Marcell  in  1  61  D.  21,  2.  Wie  fremd  aber  dem  Ulpian 
das  et  ipsam  peeuniam  tuam  esse  ist,  zeigt  sein  Ausspruch  in  1.  15  D.  12,  1 : 
Nam  si  tibi  debitorem  meum  iussero  dare  peeuniam,  obligaris  mihi, 
quamvis  meos  nummos  non  aeeeperis.  Und  ebenso  widerstreitet 
der  , , Durchgangstheorie"  des  angeblichen  Pomponius  der  1.  44  pr.  i.  f. 
D.  47,  2  sein  echter  Ausspruch  in  1.  18  D.  13,  1 :  ipsum  (sc.  procurato- 
rem)  condicere  ex  causa  furtiva.  Vgl.  zu  der  Frage  der  indirekten  Ver- 
mögenszuwendung schon  Jhering  in  seinen  Jahrbüchern  Bd.  2  S.  135f.; 
Windscheid  in  der  gleichnamigen  (Leipziger)  Festgabe  für  Müller 
(1892)  S.  424  Note  1  und  Pandekten  I  §  172 18,  wo  freilich  der  Gedanke 
©iner  Interpolation  noch  nicht  auftaucht. 

x)  Vgl.  später  S.  313. 
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Qui  rem  Titii  agebat,  eius  nomine  falso  procuratori 
creditoris  solvit,  et  Titius  ratum  habuit.  Furti  actio 
post  ratihabitionem  ad  Titium  transibit,  condictio  fur- 
ti va,  si  negotiorum  gestorum  actione  Titius  conveniri 
coeperit  arbitrio  iudicis  ei  praestabitur. 

Daß  erst  die  Kompilatoren  es  sind,  die  den  nicht  inne- 
habenden Forderungsberechtigten  von  Klagen  ausschließen, 
zu  deren  Zuständigkeit  die  Klassiker  ein  sachliches  Inter- 
esse des  obligatorisch  Berechtigten  genügen  lassen,  ergibt 
sich  auch  aus  der  Art  ihrer  Regelung,  die  sie  in  dem  Fall 
haben  eintreten  lassen,  daß  nach  dem  Verkauf,  aber  vor 
der  Übergabe  eines  Grundstücks  an  diesem  vi  oder  clam 
eine  Beeinträchtigung  durch  einen  Dritten  erfolgt.  Die 
Klassiker  gewähren  hier,  ganz  entsprechend  der  Regelung 
der  Zuständigkeit  der  actio  furti,  jedem  Interessenten  das 
interdictum  quod  vi  aut  clam.  Dafür  beruft  sich  Ülpian 
auf  Julian  in  der  1.  11  §  14  D.  43,  24: 

Ulpianus  libro  septuagensimo  primo  ad  edictum. 
Idem  Iulianus  scribit  interdictum  hoc   non  solum 
domino    praedii    sed    etiam    his    quorum   interest    opus 
factum  non  esse,  competere. 
und  schon  vorher  im  §  10  desselben  Fragments  berichtet 
Ulpian : 

et  ait  Iulianus  interdictum,  quod  vi  aut  clam  ei  com- 
petere, cuius  interfuit  opus  non  fieri. 

Ebenso  klar  heißt  es  bei  Paulus  in  der  1,  16  pr.  h.  t.: 
Paulus  libro  sexagensimo  septimo  ad  edictum. 
Competit  hoc  interdictum  etiam  his  qui  non  possi- 
dent,  si  modo  eorum  interest. 

Ja,  diese  Regelung  der  Zuständigkeit,  unangesehen  der 
Besitz-  und  Detentionslage,  geht  schon  auf  Servius  zurück, 
wie  Ulpian  in  der  1.  13  §  4  in  demselben  Buch  seines  Edikts- 
kommentars berichtet: 

Unde  apud  Servium  amplius  relatum  est,  si  mihi 
concesseris,  ut  ex  fundo  tuo  arbores  caedam,  deinde  eas 
alius  vi  aut  clam  ceciderit,  mihi  hoc  interdictum  com- 
petere, quia  ego  sim  cuius  interest:   Quod  facilius 
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erit  admittt  ndum  si  a  te  emi  vel  ex  alio  quo1)  contractu 
hoc  oonaeoutus  sim,  ut  mihi  caedere  liceat. 

Schon  Servius  hat  selbst  demjenigen,  dessen  Anwart- 
schaft auf  die  arbores  stantes  eines  fremden  Grundstücks 
DJoht  auf  zivilrechtlich  anerkanntem  Kontrakt,  sondern 
formlosem  BchenkungBverepreohen  beruhte*),  das  Interdikt 
gewährt,  und  zwar  scheint  es  im  Fall  seines  ausschließ- 
Uohen  Interesses  nur  ihm  und  nicht  ohne  weiteres  noch 
drm  Eigentümer  neben  ihm  (mihi  competere  quia  ego 
sim  oiiiua  tntereet),  und  Ulpian  findet  diese  Klage  des 
ego  um  so  weniger  bedenklich,  wenn  der  ego  aus  Kauf 
oder  anderem  Kontrakt8)  einen  Anspruch  auf  die  Bäume 
besitzt . 

Auch  diese  wichtige,  selbst  von  Schulz*),  soviel  ich 
sehe,  nicht  berücksichtigte  Stelle  spricht  entscheidend  gegen 
eine  Gustodiapflioht  des  Verkäufers  irgendwelcher.  Obser- 
vanz. Die  Frage,  ob  etwa  der  tu  durch  Nichthinderung 
des  alius  seine  Diligenzpflicht  verletzt  und  dadurch  dem 
ego  regreßpflichtig  geworden  sei,  wird  gar  nicht  aufgewor- 
fen5), obwohl  doch  in  diesem  Fall  nicht  mehr  der  Käufer, 
sondern  nur  noch  der  ersatzpflichtige  Verkäufer  als  Inter- 
essent des  Interdikts  in  Betracht  käme.  Noch  charakteristi- 
scher aber  ist,  daß  der  Klassiker  bei  seiner  Bejahung  der 
Aktivlegitimation  des  ego  kein  Gewicht  auf  die  Frage  legt, 
ob  der  alius  vi  aut  clam  ceciderit.  Und  doch  würde  der 
tu  nach  der  Seckel-Schulzschen  Custodialehre  für  den 
niederen  Zufall  des  clam  caedere  schlechthin  haften,  also 
allein  im  Fall  seiner  Solvenz  das  Interdikt  erlangen  müssen, 
während  wir  im  Fall  der  vis  eine  Erwägung  wie  die  tief- 
sinnig-resignierte Bemerkung  des  angebüehen  Neraz  in  der 

*)  aliquo:  Mommsen-Krüger. 

2)  Vgl.  1.  16  D.  19,  .5;  1.  6  D.  39,  5. 

3)  Vgl.  Ulpian  in  der  1.  6  D.  39,  5:  Si  is  qui  a  me  emerat  sive  mer- 
cede  conduxerat,  ut  paterer  eum  sibi  iure  eximere. 

«)  Vgl.  Krit.  Vierteljahrsschr.  1912  S.  52f. 

6)  Ganz  anders  schon  Alfen  in  der  1.  29  D.  19,  2  bei  Auslegung 
der  lex  locationis:  Redemptor  silvam  ne  caedito  .  .  .  neve  quem 
caedere  sinito.  Locatorem  potius  id  videri  voluisse  ut  redemptor  non 
solum,  si  quem  casu  vidisset  silvam  caedere,  prohiberet,  sed  uti  cura- 
ret  et  daret  operam  ne  quis  caederet. 
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kompilatorischen  1.  31  pr.  D.  19,  1  erwarten  sollten,  daß 
custodia  adversus  vim  parum  proficit,  und  darum  insoweit 
der  Käufer  das  Interdikt  erhalte.  Von  alledem  keine  Spur. 
Der  Klassiker  Ulpian  macht  zwischen  demjenigen,  dem 
schenkweise  das  Baumfällen  gestattet  wird,  und  dem  Käufer, 
dem  eine  actio  emti1)  auf  Durchsetzung  solchen  Ver- 
sprechens gegen  den  tu  zusteht,  für  den  Fall,  daß  ein 
Dritter  durch  seinen  Eingriff  die  Anwartschaft  auf  die 
Bäume  gefährdet,  hinsichtlich  der  Kompetenz  des  Inter- 
dikts nicht  nur  keinen  Unterschied,  er  gewährt  es  im  Fall 
des  Kaufs  noch  facilius2),  ohne  auch  nur  auf  den  Gedanken 
zu  verfallen,  daß  hier  und  hier  allein  der  ego  durch  seine 
actio  emti  wegen  Verletzung  irgendwelcher  Custodiapflicht 
des  tu  schon  genügend  geschützt  und  dadurch  uninteressiert 
geworden  sein  könnte.  Alles  ist  klar,  wenn  man  zugibt, 
daß  Ulpian  sowenig  wie  Paulus  den  Verkäufer  wegen  omis- 
siver  culpa  haften  läßt.  Wir  verdanken  die  Erhaltung  der 
für  diese  Frage  so  wichtigen  1.  13  §  4  citata  vor  der  Ver- 
nichtung wohl  nur  dem  Umstand,  daß  die  Kompilatoren 
ihre  Lehre  von  der  Diligenz-  und  Zessionspflicht  des  Ver- 
käufers auf  den  bei  Servius  erörterten  Fall  formloser  un- 
entgeltlicher Gestattung  nicht  anwenden  zu  können  glaub- 
ten. Daß  im  Fall  des  Pachtvertrags  die  Zuständigkeit  des 
Interdikts  zugunsten  des  obligatorisch  Fruchtberechtigten 
die  Aktivlegitimation  des  Eigentümers  zum  gleichen  Inter- 
dikt bestehen  Heß,  erklärt  Venulejus  ausdrücklich  in  der 
1.  12  D.  43,  24  in  vollkommenster  Übereinstimmung  zu 
der  Regelung  der  Kompetenz  der  actio  furti  in  den  gleichen 
Fällen: 

Venuleius  libro  secundo  interdictorum. 
Quamquam  autem  colonus  et  fructuarius  fructuum 
nomine  in  hoc  interdictum  admittantur,  tarnen  et  do- 
mino  id  competet,  si  quid  praeterea  eius  intersit. 

J)  Vgl.  1.  40  D.  19,  1  gegenüber  1.  16  §  1  D.  19,  5. 

2)  Dieses  facilius  wird  verständlich,  wenn  man  erwägt,  daß  die 
auf  ein  formloses,  unentgeltliches,  durch  Erfüllungsklage  nicht  geschütztes 
Gestattungsversprechen  des  Eigentümers  gestützte  Aussicht  auf  die 
Bäume  etwa  zwischen  der  rein  faktischen  Aussicht  im  Fall  der  1.  26  pr. 
D.  47,  2  und  der  zivilrechtlich  geschützten  Aussicht  des  Pächters  im 
§  1  daselbst  (oben  S.  241)  in  der  Mitte  steht. 
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Wir  dürfen  ahnen,  daß  in  der  interpolierten  1.  11   §  9 

D.  43,  24  etWM  Ähnliche«  für  den  Fall  des  Kaufs  gesagt  war. 

Ulpianus  libro  septuagensimo  primo  ad  edictum. 

Plane  d  i»»st   venditionem  fundi  opus  factum  est, 

<  tsi  !}>->«•  experiatur  venditor,  quia  nondum  traditio  facta 

est,  tarnen  ex  empto  actione  emptori  tenebitur:  Omne 

enim  H  eommodum  et  incomraodum  ad  emptorem  per- 

tmcre  debet. 

Hier  ist  das  quia  nondum  traditio  facta  est  (nachdem 
eben  factum  est  vorangegangen  war),  schon  darum  für  ein- 
geschoben zu  erachten,  weil  es  als  Begründung  für  das 
Selbstklagen  des  Verkäufers  und,  wie  der  Leser  ergänzen 
soll,  das  Nichtklagen  des  Käufers  den  wichtigsten  Teil  des 
Tatbestands  erst  nachbringt.  Aber  es  ist  überhaupt  aus- 
geschlossen, daß  Ulpian  gesagt  habe,  obwohl  der  Ver- 
käufer selbst  klage,  so  werde  er  dennoch  mit  der  Kaufklage 
dem  Käufer  haften.  Denn  die  Tatsache  solcher  Klage 
konnte  doch  höchstens  als  den  Inhalt  seiner  Herausgabe- 
leistung modifizierend,  niemals  aber  als  diese  Haftung 
selbst  aufhebend  in  Frage  kommen.  Höchstwahrscheinlich 
ist  aber  der  sprachlich  durchaus  echt  erscheinende  Kon- 
zessivsatz erst  dadurch  unlogisch  geworden,  daß  die  Kom- 
pilatoren  den  echten  Nachsatz  gestrichen  und  statt  dessen 
mit  tarnen  dem  Verkäufer  eine  Herausgabepflicht  hinsicht- 
lich des  Klagergebnisses  auferlegt  haben.  Freilich  wird 
dieser  Inhalt  der  actio  emti  zunächst  gar  nicht  mitgeteilt1), 
sondern  er  taucht  in  echt  kompüatorisch  verschämter  Art 
erst  im  Schlußsatz  als  das  commodum  auf,  das  ebenso 
wie  das  incommodum  den  Käufer  betreffe,  womit  natürlich 
ebenso  verschämt  gesagt  sein  soll,  daß  der  Käufer  tu  auch 
zur  Zahlung  des  vollen  Kaufpreises  verbunden  bleibe.  Ul- 
pian wird  hingegen  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  in  Über- 
einstimmung mit  sich  selbst  in  der  1.  13  §  4  und  Venulejus 
in  der  1.  12  h.  t.  mit  tarnen  fortgefahren  haben,  daß  dennoch 
auch  der  Käufer  selbst  neben  dem  Verkäufer  gegen  den 
Urheber  des  opus  das  Interdikt  anstellen  könne.    Daß  aber 


x)  Ähnlich  wie  in  der  interpolierten  1.  52  §  8  D.  47,  2.    Vgl.  oben 
S.243. 
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eine  solche  Klage  des  Käufers  vor  der  Übergabe  ausgeschlos- 
sen sein  soll,  betonen  die  Kompilatoren  mit  besonderem 
Nachdruck1)  in  der  bis  zur  Unkenntlichkeit  von  ihnen  ver- 
dorbenen 1.  11  §  12  h.  t.  mit  den  Worten: 

Et  tarnen  antequam  ulla  traditio  fiat  nemo  dixit  inter- 
dictum  ei  competere, 
die  gegenüber  den  Äußerungen  Ulpians  selbst  im  folgen- 
den §  14,  in  der  1.  13  §  4  citata  und  der  1.  11  §  1  h.  t. 
(unter  Berufung  auf  Cassius)  sowie  des  Paulus  in  der  1.  16 
pr.  h.  t.  ohne  weiteres  als  unklassische  Neuerung  in  der 
Form  eines  offensichtlich  falschen  Referats  erscheinen,  auch 
ohne  daß  auf  den  übrigen  Inhalt  der  Stelle  schon  in  diesem 
Zusammenhang  eingegangen  zu  werden  braucht.2)  Hin- 
gegen heißt  es  in  der  echten  1.  4  §  4  D.  18,  23)  ohne  die 
geringste  Betonung  einer  für  die  Aktivlegitimation  in  der 
Tradition  gelegenen  Zäsur: 

Ulpianus  libro  vicensimo  octavo  ad  Sabinum. 
Idem  Iulianus  libro  quadragensimo  octavo  digesto- 
rum  scripsit,    eum  qui  emit  fundum    in  diem    inter- 
dicto  quod  vi  aut  clam  uti  posse.    Nam  hoc  interdictum 
ei  competit,  cuius  interest  opus  non  esse  factum  .  .  . 
Aber  auch  rein  rechtspolitisch  erwogen,  dürfen  wir  die 
in  1.  11  §  9  und  12  D.  43,  24  gegebene  Regelung  des  Käufer- 
schutzes den  Klassikern  kaum  zutrauen.  Denn  sie  ist  ebenso 
verzwickt  wie  ungenügend.     Erfolgt  das  opus  nach  dem 
"Verkauf,  so  wird  der  in  der  Regel  zur  alsbaldigen  Preisgabe 
des  Grundstücks  nach  dem  Kaufvertrag  verpflichtete  Ver- 
käufer höchstens  insofern  mittelbar  geschädigt,  als  er  im 
Fall  eines  opus  clam  factum  vom  Standpunkt  irgendwelcher 
Custodiapflicht  dem   Käufer  regreßpflichtig   werden   oder 
etwa  —  aber  nicht  nach  dem   Grundsatz  des  periculum 
emtoris  —  der  Käufer   wenigstens  mit  Rücksicht  -auf  das 
opus   den   Kaufpreis   ganz    weigern   oder   kürzen   könnte. 


x)  Siehe  auch  das  Einschiebsel:  si  modo  est  in  possessione  in  1.  11 
§  13  D.  43,  24. 

8)  Siehe  auch  schon  Beseler,  Beiträge  II  119  zu  nemo  dixit  und 
Schulz,  Krit.  Vierteljahrsschr.  1912,  S.  53,  und  mein  periculum. 

8)  Entsprechend  1.  11  §  10  D.  43,  24. 
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Wäre  somit  das  periculum  emtoris,  wie  es  die  herrschende 
Lehre  will,  wirklich  echt,  so  hätte  beim  opus  vi  factum  der 
venditor  prohibens  (1.  1  §  öf.  D.  43,24),  da  er  sich  oft  auf 
casus  oder  gar  casus  maior  .dem  Käufer  gegenüber  berufen 
könnte,  gar  keinen  Schaden,  er  könnte  somit  auch  durch 
m  seines  mangels  Interesses  gegenstandslosen  Inter- 
diktenanspruchs dem  durch  das  opus  vielleicht  schwer  ge- 
schädigten Käufer  gar  keinen  wirksamen  Schutz  oder  Ent- 
sehädigung  verleihen.1)  Aber  auch  wenn  die  Klassiker  bei 
schwerer  Beeinträchtigung  des  Grundstücks  durch  das  opus 
dem  Käufer  nach  seiner  Interessenlage*)  gemäß  der  bona 
fidea  der  Formel  Weigerung  oder  entsprechende  Kürzung 
des  Kaufpreises  gestattet  haben,  so  bedeutet  es  doch  legis- 
lativ eitien  verzwickten  Gedanken,  daß  der  Käufer,  der  in 
seiner  besonderen  Vermögenslage  vielleicht  durch  die  Ver- 
schlechterung des  verkauften  Grundstücks  einen  sehr  viel 
größeren  Schaden  erleidet,  als  jene  entsprechende  Kürzung 
oder  auch  Totalweigerung  des  Kaufpreises  ausmacht8),  nicht 
einfach  diesen  Schaden  als  sein  Interesse  opus  non  esse 
factum  gegen  den  Urheber  des  opus  soll  einklagen  dürfen. 
sondern  nur  auf  dem  Umweg  der  Zession  des  Interesse* 
anspruchs  des  Verkäufers  etwas  ausrichten  könne,  dessen 
Interesse  mit  dem  seinen  gar  nicht  identisch  ist,  sondern 
erst  durch  seinen  Minderungs-  oder  Befreiungsanspruch 
gleichsam  künstlich  geschaffen  wird. 

Ganz  entsprechend  doktrinär  mid  unausgedacht  sind 
die  Änderungen,  die  die  Kompilatoren  der  Regelung  der 
Aktivlegitimation  zur  cautio  damni  infecti  haben  angedeihen 
lassen,  falls  dem  verkauften  Grundstück  vor  der  Übergabe 
ein  Schaden  durch  die  Beschaffenheit  des  Nachbargrund- 
stücks droht.  Die  Klassiker  waren  in  der  Zulassungsfrage 
sehr  weitherzig.  Damni  infecti  stipulatio  latius  patet  sagt 
Pomponius.4)  Sie  ließen  mindestens  einen  jeden  zur  cautio 
zu,  der  an  der  Unversehrtheit  des  bedrohten  Grundstücks 


*)  Vgl.  die  echten  1.  18  §  5  D.  4,  3;  1.  34  D.  9,  2. 
2)  Vgl.  für  den  Fall  ursprünglichen  Mangels  Papinian  in  der  bis 
comparabatur  echten  1.  58  D.  18,  1. 

s)  Vgl.  auch  Paulus  in  der  1.  6  D.  43,  16  beim  interdictum  unde  vi. 
4)  1.  39  §  2  D.  39,  2. 
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ein  rechtlich  begründetes  Interesse  hatte,  und  gewährten 
einen  Schutz  gegenüber  der  Schikane  durch  Auferlegung 
des  Kalumnieneids.  Nur  von  diesem  weitherzigen  Stand- 
punkt aus  ist  es  begreif  lieh,  daß  Ulpian  besonders  betont, 
daß  der,  welcher  auf  einem  Grundstück  spazierengehe  oder 
wasche  oder  in  einer  Schenke  einkehre,  noch  nicht  die 
cautio  verlangen  könne.1)  Aber  den  Nachbarn,  deren 
Mietern,  deren  Frauen  und  Umgebung  hat  schon  Labeo 
die  cautio  gestattet.2)  Es  ist  kaum  glaublich,  daß  man  den 
Käufer  vor  der  Übergabe  zur  cautio  nur  wegen  der  Gefahr 
eines  nach  der  Übergabe  eintretenden  Schadens  zugelassen, 
ihn  im  übrigen  aber  auf  die  vom  Verkäufer  zu  erbringende 
cautio  verwiesen  habe.  Denn  schon  Pomponius  läßt  Super- 
fiziar  und  Grundstückseigentümer  nebeneinander  zur  cautio 
zu.3)  Ebenso  gewährt  Paulus  dem  Eigentümer  und  neben 
ihm  gleichzeitig  wegen  derselben  Gefahr  dem  Nießbraucher 
die  cautio  und  beschwichtigt  ein  Bedenken  aus  etwaiger 
doppelter  Belastung  des  Verpflichteten  mit  der  zutreffenden 
Erwägung : 

Nee  enim  iniuriam  sentiet  promissor,  non  plus  cuique 
praestaturus,  quam  quod  eius  intersit.4) 

Ganz  anders  die  Kompilatoren  in  der  1.   18   §  7  bis 
10  D.  39,  2: 

Paulus  libro  quadragensimo  oetavo  ad  edictum. 
7.  Emptor  praedii  si  ante  traditionem  stipulatus  sit, 
cautum  habebit  de  eo  damno,  quod  post  traditionem 
factum  erit.  8.  Venditorem  autem  aedium  prius  quam 
possessionem  tradat,  stipulari  oportet,  quia  huius  quoque 
rei  eulpam  praestat.  9.  Sed  quid  fiet,  si  venditor  sine 
culpa  stipulari  non  potuerit  et  ob  hoc  emptor  stipulatus 
fuerit  ?  Nonne  damnum  patitur  ?  An  hoc  damnum  in  ali- 
ena  re  aeeiderit,  revolverit  autem  ad  emptorem  quia  actio- 
nem  ex  empto  non  habet  ?  Sed  nihil  in  hac  causa  proficit 
stipulatio,  nisi  in  id  quod  post  traditionem  aeeidit,  quia 
dum  venditoris  custodia  est,  is  stipulari  debet  omnemque 

*)  1.  13  §  3,  4  D.  39,  2. 

2)  1.  13  §  5  D.  39,  2.  3)  1.  39  §  2  D.  39,  2. 

4)  1.  5  §  2  D.  39,  2.     Confer  1.  28  h.  t. 
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diligentiam  emptori  praestare.  Et  quod  alia  actione 
quaeri  potest,  iil  in  Stipulationen!  damni  infeoti  omiiino 
non  deduoitur.  H>.  s.d  bJ  venditor  int.rposuerit  stipu- 
lationem, cliain  id  damnum  continebit,  quod  post  tra- 
(litioiitin  emptori  contigerit.  Quod  esse  iniquissimum 
Aristo  ait,  quoniam  si  emptor  quoque  damni  infecti 
Btipolatui  esset,  duobus  promissor  eiusdem  nomine  obli- 
garetur:  Nisi  forte  id  contra  se  habeat,  quia  in  hoc  fit 
stipulatio  quanti  «;i  res  erit :  ut  possit  videri  nihil  interesse 
iani  venditori. 

Die  Stelle  wimmelt  von  >prachiichen  und  sachlichen 
Unmöglichkeiten1),  zwischen  denen  echte  Reste  verstreut 
sind.  Der  §  7  enthält  zunächst  einen  Machtspruch  ohne 
jede  Begründung,  der  vom  Standpunkt  der  Klassizität  des 
periculum  emtoris  um  so  unbegreiflicher  erscheint,  als  ge- 
rade Paulus  im  prineipium  gelehrt  hatte: 

Damni  inteeti  stipulatio  competit  non  tantum  ei 
cuius  in  bonis  res  est,  sed  etiam  cuius  periculo  res  est. 
Da  nun  in  vielen  Fällen  der  Verkäufer  eines  Hauses 
gar  nicht  in  der  Lage  sein  wird,  den  physischen  Schaden 
von  dem  verkauften  Grundstück,  der  diesem,  durch  die 
baufällige  Beschaffenheit  des  seiner  Verfügung  nicht  unter- 
hegenden Nachbarhauses  droht,  durch  eigene  Vorkehrungen 
in  natura  abzuwenden,  die  Erwirkung  der  cautio  aber  nur 
einen  künstlichen  Notbehelf  gegenüber  dem  drohenden  phy- 
sischen Einsturz,  bestenfalls  ein  nicht  immer  taugliches 
Pressionsmittel  bedeutet,  um  den  Nachbar  zu  etwa  mög- 
lichen Reparaturen  und  Vorkehrungen  auf  seinem  Gebiet 
zu  veranlassen,  so  bedeutet  der  physische  Einsturz,  der 
das  verkaufte  Nachbarhaus  mit  sich  reißt  oder  beschädigt, 
für  den  Verkäufer  mindestens  in  zahlreichen  Fällen  vom 
Standpunkt  der  angeblich  klassischen,  re  vera  aber  kom- 
pilatorischen  Diligenztheorie  casus,  aber  vom  Standpunkt 
der  Seckel-Schulzschen  Custodiapflicht  des  Verkäufers 
nicht  selten  sogar  vis  maior.  Warum  haben  hier  trotzdem 
die  Kompilatoren  dem  Käufer,  den  sie  doch  nach  ihrer 

l)  Siehe  auch  Schulz,  Krit.  Vierteljahrsschr.  1912,  S.  62f.  und 
der  dort  zitierte  Lusignani,  Custodia  über  die  Unechtheit  der  Stelle. 

19* 
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Periculumlehre  trotz  dieses  casus  zur  vollen  Zahlung  des 
Kaufpreises  verpflichten,  die  cautio  für  die  Zeit  vor  der 
Übergabe  verweigert,  die  ihm  Paulus  nach  seinem  Aus- 
gangspunkt gar  nicht  verweigert  haben  kann,  da  die  ihm 
etwa  zustehende  Weigerung  oder  Minderung  des  Kauf- 
preises sein  positives  Interesse  an  dem  Erlangen  des  un- 
versehrten Kaufhauses  nicht  wettmacht,  actio  emti  aufs 
volle  Interesse  ihm  der  Panlus  der  1.  54  D.  19,  1  aber  nur 
bei  Verstoß  gegen  die  bona  fides,  nicht  aber  wegen  bloßer 
culpa  in  non  faciendo  gewährt?  Der  Grund  liegt  in  dem 
ersten  Satz  des  §  8:  Der  Verkäufer  muß  vor  der  Übergabe 
sich  Kaution  stellen  lassen  quia  huius  quoque  rei  culpam 
praestat.  Diese  Begründung  mit  dem  Einstehen  für  die 
„huius  quoque  rei  culpa"  ist  nicht  nur  sprachlich1)  sondern 
auch  sachlich  unerträglich.  Denn  man  kann  das  stipulari 
oportere  nicht  damit  rechtfertigen,  daß  man  sagt,  das  non 
stipulari  sei  eine  culpa.  Auch  ist  es  weder  wahr,  daß  die 
Unterlassung  der  Kaution  ser Wirkung  stets  ein  Verschulden 
des  Verkäufers  darstellt,  noch  aber  vor  allen  Dingen,  daß 
diese  cautio  des  Verkäufers  oder  der  ihm  durch  die  Nicht- 
steilung der  cautio  mit  actio  emti  zu  prästierende  Schaden 
dem  Schaden  gleichkäme,  der  dem  Käufer  durch  den  Ein- 
sturz erwachsen  kann.  Wir  stoßen  hier  auf  dieselben  fehler- 
haften Gedankengänge,  die  wir  vorher  als  die  Grundlagen 
der  kompilatorischen  Regelung  der  Aktivlegitimation  zum 
interdictum  quod  vi  aut  clam  aufdeckten.  Mit  der  cautio 
kann  im  klassischen  Recht  eine  Vorkehr  gegen  den  Schaden 
begehrt  und  durchgesetzt  werden,  der  durch  andere  tat- 
sächliche Maßnahmen  oder  rechtliche  Schutzmittel  nicht 
abgewendet  werden  kann.  So  Paulus  selbst  in  dem  §  2 
und  dem  mit  et  quod  beginnenden  echten  Schlußsatz  des 
§  9,  Gajus  in  1.  32  h.  t..  Folglich  kann  der  Verkäufer  vor 
der  Übergabe  in  der  Regel,  falls  der  Einsturz  für  ihn  casus 
ist,  nur  wegen  des  mittelbaren  Vermögensschadens  Sicher- 
heit verlangen,  der  ihm  im  Fall  des  Zusammensturzes  oder 
der  Beschädigung  des  verkauften  Hauses  durch  den  Verlust 

a)  Vgl.  das  kompilatorische  nisi  fugae  praestitit  culpam  in  1.  5  §  13 
D.  13,  6,  oben  S.  181. 
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oder  die  Kürzung  des  Kaufpreis  >  droht.  Bleibt  ihm  nach 
dein  Grundsatz  des  p  riculum  emtoria  im  Fall  seiner  Schuld- 
keit die  actio  venditi  auf  den  vollen  Kaufpreis,  so  wäre 
die  stipulatio  zu  seinen  Gunsten  im  Sinuc  des  Gajus  der 
1.32  citata  infitilis,  und  aus  ihr  könnte  gewiß  der  Käufer 
sich  wegen  des  ihm  durch  den  Einsturz  unmittelbar  drohen- 
den Verlustes  nicht  schadlos  halten.  Kann  der  Käufer 
dem  Verkäufer  vorwerfen,  daß  di<  ser  den  Einsturz  des 
Nachbarhauses  schuldhaft  nicht  verhindert  habe  und  aus 
m  Grund  Ersatz  seines  vollen  Interesses  mit  actio 
cinti  verlangen,  so  braucht  er  die  cautio  nicht,  weder  die 
von  ihm  seihst  noch  die  vom  Verkäufer  erwirkte.  Kann 
BT  das  nicht,  so  hindert  der  nur  auf  das  eigene  Interesse 
des  Stipulanten1)  abgestellte  Inhalt  der  cautio.  daß  der 
Käufer  auf  dem  verzwickten  Umweg  über  die  cautio  des 
Verkäufers  vollen  Ersatz  dafür  erhalte,  daß  ihm  Tribonian 
verbietet,  für  die  Zeit  vor  der  Übergabe  selbst  die  cautio  zu 
fordern.  In  dem  §  10 stellen  freilich  die  Kompilatoren  in  dem 
durch  seinen  halten  Subjekt  Wechsel  intcrposuerit.contincbit, 
eontigerit  verdächtigen  ersten  Satz  es  so  dar.  ais  gewähre 
die  vom  Verkäufer  erwirkte  cautio  auch  Sicherheit  für  den 
Schaden,  der  dem  Käufer  nach  der  Übergabe  eiAvachsen 
könne2),  und  ziehen  das  anscheinend  echte  Referat  über 
die  Ansicht  des  Aristo  auf  eine  von  ihnen  selbst  erst  durch 
diese  verkehrte  Ausdehnung  des  Umfang*  der  cautio  des 
Verkäufers  künstlich  bewirkte  Schwierigkeit,  es  könne  näm- 
lich für  den  nach  der  Übergabe  erfolgenden  Schaden  sowohl 
der  Verkäufer  wie  der  Käufer,  jeder  aus  seiner  cautio,  den 
Haftpflichtigen  angehen.  Gegenüber  dieser  vom  klassischen 
Standpunkt  aus  ganz  undenkbaren  Kollision  wird  dann  mit 
nisi  forte  seltsam  zögernd  und  in  barbarischem  Latein  (id 
contra  sc  habcat  quia)  eingewandt,  die  cautio  laute  nur 
aufs  Interesse  (gemeint  ist  des  Stipulanten);  und  nun  kommt 
endlich  immer  noch   sehr  bedenklich   mit   ut   possit   nihil 


»)  Vgl.  z.  B.  1.  28,  29  D.  3ü,  ::.  • 

-)  In  Wahrheit  wird  Sicherheit  für  allen  bis  BD  einem  bestimmten 
Termin  aus  dem  Vitium  aedinm  dem  Stipulanten  drohenden  Schaden 
geleistet:  Ulpianus  in  1.  13  §  15;  1.  15  pr.  h.  t. 
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videri  iam  venditori  (sie!)1)  die  jedem  selbstverständlich 
erscheinende  Trivialität  als  Bettung,  der  Verkäufer  habe 
nach  der  Übergabe  an  der  Erhaltung  des  Grundstücks  kein 
Interesse  mehr.  Es  ist  denkbar,  daß  ursprünglich  in  diesem 
Fragment  Paulus  darauf  hingewiesen  hat,  daß  Käufer  und 
Verkäufer  nebeneinander  vom  Kaufabschluß  an  die  cautio 
begehren  können  und  daß  durch  ihre  Erzwingung  der  für 
das  schadendrohende  Grundstück  Verantwortliehe  hier  so- 
wenig wie  in  dem  Fall  zu  hart  belastet  würde,  daß  Eigen- 
tümer und  Nießbraucher  oder  Superfiziar  und  Eigentümer 
nebeneinander  für  denselben  Schadensfall  die  cautio 
begehrten.2)  Hatte  Paulus  hier,  wie  wir  vermuten  dürfen, 
gegenüber  Aristo  betont,  daß  das  Interesse  des  Verkäufers 
sich  auf  die  Gefahr  der  Reduktion  des  Kaufpreises  be- 
schränke, das  des  Käufers  aber  höchstens  insoweit  daneben 
bestehen  bliebe,  als  ihm  nicht  die  nach  der  bona  fides  zu 
gewährende  Befreiung  oder  Reduktion  des  Kaufpreises  schon 
vor  Schaden  schütze  3),  so  mußten  freilich  die  Kompilatoren 
diese  der  Paulinischen  Grundauffassung  entsprechenden 
Ausführungen  streichen,  weil  sie  mit  ihrem  neuen  Grund- 
satz des  periculum  emptoris  nicht  zusammenstimmten.  Da- 
für, daß  der  Käufer  bei  vom  Verkäufer  nicht  verschuldetem 
Einsturz  den  vollen  Kaufpreis  für  das  ganz  oder  teilweise 
vernichtete  Haus  soll  zahlen  müssen  und  nicht  einmal  selbst 
durch  cautio  richtig  für  sich  sorgen  kann,  soll  er  wenigstens 
insoweit  entschädigt  werden,  daß  dem  Verkäufer  omnis 
diligentia  überhaupt  in  der  Bewahrung  des  verkauften 
Hauses,  das  heißt  custodia  in  der  Sprachweise  Justinians 
auferlegt  wird,  die  sich  besonders  in  der  sorgsamen  Er- 
wirkung der  auch  das  Sonderinteresse  des  Käufers  mit 
umfassenden  cautio  zu  bewähren  hat.  Ist  der  Verkäufer 
zwar  ohne  sein  Verschulden  nicht  imstande,  die  cautio  zu 
erwirken,  so  haben  die  Kompilatoren  in  dem  verworrenen 
§  9  nach  all  den  nervösen  rhetorischen  Fragesätzen  mit 
ihrem  bewegten  und  schon  phonetisch  harten  Tempus- 
wechsel (fuit,  potuerit  fucrit,  patitur,  aeeiderit  revolvitur 

x)  So  die  Florentina;  Mommsen-Krtiger  will  venditoris   lesen. 
*)  Paulus  in  1.  5  §  2;  Pomponius  in  39  §  2  D.  39,  2. 
3)  Vgl.  den  echten  Schlußsatz  des  §  9,  auch  1.  32  h.  t. 


T.-xtkiit.  Btvdtaa  MB   ritanischra  Obligat  ionenrecht.  295 

habet)  (leih  den  Mut  der  Konsequenz,  dem  Käufer  jed- 
weden Behuta  mm  der  Belbeterwirkten  cautio  für  die  Zeit 
vor  der  Übergabe  zu  versagen  —  nach  dem  vorausgeschick- 
ten Tatbestand  si  venditor  sine  culpa  stipulari  non  potuerit 
freilieh  mit  der  wie  Hohn  wirkenden  Begründung  quia  dum 
venditoris  custodia  est,  is  stipulari  debet  omnemque  dili- 
gentiam  emptori  praestare. 

Aus  der  gleichen  gesetzgeberischen  Tendenz  ist  auch 
die  durch  und  durch  unechte  1.  36  D.  19,  1  zu  verstehen 
und  zu  werten. 

Paulus  libro  septimo  ad  Plautium. 
Venditor  domus  antequam  eam  tradat,  damni  infecti 
8tipulationem  interponere  debet,  quia,  antequam  vacuam 
possessionem  tradat,  custodiam  et  diligentia m  praestare 
debet  et  pars  est  custodiae  diligentiaeque  hanc  interponere 
Stipulationen^  Et  ideo  si  id  neglexerit,  tenebitur  emptori. 
Die  Armut  der  Stilmittel   entspricht  hier  der  Armut 
der    doktrinären    Gedanken.      So    fehlt    es    zunächst    an 
jedem  konkreten  Tatbestand:  Der  Hausverkäufer  muß 
die  cautio  damni  infecti  erwirken,  als  ob  jedes  verkaufte 
Haus  durch  Baufälligkeit  der  Nachbargebäude  mit  Schaden 
bedroht  werde  oder  solcher  Schade  notwendig  gerade  vor 
der  Übergabe  zu  drohen  anfange.     Droht  er  aber  schon 
vordem,    so  wäre    antequam    eam  tradat   völlig  ungenau. 
Die  Kompilatoren  leiten  aus  dem  allgemeingültigen  Ober- 
satz der  Custodiapflicht  auch  eine  allgemeine  Pflicht  des 
Verkäufers  zum  interponere  stipulationem  ab.1)    Auch  die 
Begründung  für  diese  absolut  scheinende  Pflicht  zur  Kau- 
tionserwirkung will  mit  dem,  was  wir  früher  als  Ansicht 
des  Paulus2)  oder  des  Ulpian3)  über  die  Haftung  des  Ver- 

l)  Das  Aktivum  interponere  stipulationem  ist  zwar  verhältnis- 
mäßig selten,  in  unserm  Titel  nur  noch  in  der  oben  als  unecht  er- 
kannten 1.  18  §  10  D.  39.  2,  findet  sich  aber  außerhalb  (nach  dem  Berliner 
Index)  immerhin  fünfmal,  nämlich  in  fr.  5  §3  D.  3,  5  (echt?);  1.  84  D.  35,  2; 
l.  41  pr.  D.  45,  1 ;  1.  20  D.  46,  8,  die  schwerlich  unecht  sind.  Dagegen 
trägt  die  1.  49  D.  10,  2  von  primo  videamus  an  offensichtlich  sprachlich 
und  sachlich  durchaus  tribonianiscb.es  Gepräge.  Auch  erscheint  die 
aktivische  Wendung  interponere  cautionem  von  den  vier  Fällen  des 
vocabularium  mindestens  in  l.  17  D.  5,  3  sicher  unecht. 

*)  Oben  S.  258,  272,  274-276.  a)  1.  13  §  4  D.  43,  24. 
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kaufers  für  Unversehrtbleiben  der  Kaufsache  kennenlernten, 
schlecht  zusammenstimmen  und  ist  auch  für  sich  betrachtet 
anstößig.  Das  antequam  vacuam  possessionem  tradat 
bringt  gegenüber  dem  vorangegangenen  antequam  eam  tra- 
dat sachlich  nichts  oder  gewiß  nichts  erhebliches  Neues. 
Die  Wendung  custodiam  et  diligentiam  praestare  findet 
sich  auch  in  den  Paulussentenzen  II  4,3  und  bedeutet  keinen 
leeren  Pleonasmus,  wenn  man  die  custodia  als  Verlust  - 
haftung  vorbehaltlich  bestimmter  typischer  Entlastungs- 
momente,  diligentia  aber  als  Sorgfalt  in  der  Erfüllung  der 
Vertragspflichten  versteht.  Aber  gerade  so  erscheint  die 
Hervorhebung  beider  Verantwortungsweisen  mit  Hinblick 
auf  den  freilich  etwas  blutleeren  Tatbestand  schulmeister- 
lich. Ganz  unmöglich  aber  scheint  für  Paulus  das  folgende 
pars  est  cutodiae  diligentiaeque  hanc  interponere  Stipula- 
tionen!. Zwar  ist  solcher  infinitivus  als  Subjekt  auch  in 
lateinischer  Redeweise  denkbar.1)  Ganz  sicher  aber  ist  für 
Paulus  das  Erwirken  der  cautio  nicht  ein  Teil  der  custodia 
und  der  diligentia;  denn  eine  in  Teile  zerfallende  Diligenz 
oder  Verlusthaftung  ist  ein  Unding.  Dem  doktrinären  Kom- 
pilator  hingegen  kommt  es  darauf  an,  die  wichtige  Reform, 
die  in  der  Belastung  des  Verkäufers  mit  custodia  gleich 
diligentia  enthalten  war,  überhaupt  die  praktisch  wichtig- 
sten Pflichten  des  Verkäufers  unter  erstens,  zweitens,  drit- 
tens einzuschärfen,  weshalb  denn  auch  auf  das  antequam 
tradat  noch  ein  antequam  vacuam  possessionem  tradat 
folgen  muß.  Darüber,  ob  in  den  allein  echt  anmutenden 
Schlußworten  der  Stelle  mit  ideo  Paulus  etwa  jede  Haftung 
des  Verkäufers  wegen  Versäumung  der  Kautionserwirkung  2) 
abgelehnt  oder  nur  bei  doloser  Säumnis3)  trotz  drohenden 
Schadens  bejaht  hat,  läßt  sich  bei  dem  heillosen  Zustand 
der  Stelle  im  übrigen  nichts  sagen.  Der  Grundsatz  des 
Celsus4)  in  dem  echten  -Schlußsatz  der  1.  32  D.  16,  3  galt 
doch  gewiß  auch  hier  vom  Verkäufer  nach  dem  Verkauf: 

*)   Diese  Bemerkung    verdanke    ich   einem    gütigen  Hinweis  von 
Herrn  Professor  Rudolf  Helm  in  Rostock. 

2)  Quamvis  si  neglexerit  ut  alienum  nihil  (nisi  dolus  ?)  ei  imputari 
possit.    Paulus  in  1.  21  D.  18,  4- 

3)  Vgl.  den  klassischen  Kern  von  1.  53  §  6  D.  30;  1.  0  §  4  D.  10,  4. 
*)  Mitteis,  Rom.  Privatrecht  S.  328  Note  42  Ziffer  3. 
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Nee  enim  salva  fide  minorem  is  quam  suis  rebus 
dWgentiam  praestabit. 
Nach  dem   Gesagtes   kann  schließlich  die  Erkenntnis 
CJneohtheit  der  1.  38  pr.  D.  39,  2  keine  Schwierigkeit 
mehr  bereiten. 

Paulus  libro  deoimo  ad  Sabinum. 
[SmptOT  aedium  ante  traditam  sibi  possessionem 
kleo  inutiliter  stipulatur,  quia  venditor  omnem  diligen- 
tiam  ei  praettaie  debet,  Tunc  certe  utiliter  stipulatur, 
cum  omnis  culpa  a  venditore  aberit,]  veluti  si  precario 
emptori  in  his  aedibus  esse  permjsit  custodiamque  ei 
afuturus  tradidit . 

Daß  trotz  der  angeblichen  Diligenzpflicht  des  Ver- 
käufers eine  stipulatio  des  Kaufers  nicht  unpraktisch  ist. 
haben  wir  bereits  gesehen.  Charakteristisch  für  die  Kom- 
pilatoren  ist,  daß  sie  mit  dorn  beliebten  certe  nun  plötzlich 
den  Paulus  eine  sehr  wichtige  Einschränkung  zu  dem  vor- 
behaltlosen inutiliter  stipulatur  des  ersten  Satzes  machen 
lassen,  die  sie  in  der  1.  18  §  8 — 9  gerade  geleugnet  haben. 
Auf  das  absolute-  inutiliter  stipulatur  folgt  schon  sprachlich 
wenig  schön  alsbald  das  tunc  certe  utiliter  stipulatur,  cum 
omnis  culpa  a  venditore  aberit.  Diese  Voraussetzung  im 
Futurum,  die  dann  in  den  echt  anmutenden  si- Sätzen  im 
perfectum  erläutert  wird,  klingt  merkwürdig  lehrhaft  und 
abstrakt,  ebenso  wie  das  Vorangegangene:  weil  der  Ver- 
käufer omnem  diligentiam  prästieren  muß.  Der  Klassiker 
hätte  den  ihm  freilich  fremden  Gedanken  präzis  dahin  ge- 
faßt: Die  Stipulation  ist  unwirksam,  insoweit  der  Käufer 
durch  die  actio  emti  geschützt  ist,  die  den  Verkäufer  wegen 
jeder  Diligenzwidrigkeit  haftbar  macht.  Die  Kompilatoren 
wollen  in  zwei  Sätzen  nachdrücklich  betonen,  zunächst 
positiv,  daß  der  Verkäufer  alle  Diligenz  schuldet,  sodann 
nochmals  negativ,  daß  alles  Verschulden  von  ihm  fern 
sein  muß. 

In  dem  schon  stilistisch  echt  anmutenden  und  vor 
allem  sachlich  wegen  seines  konkreten  lebensprühenden  Tat- 
bestands den  Klassiker  verratenden  veluti-Satz  hat  viel- 
leicht Paulus  ein  Beispiel  für  den  Fall  gegeben,  in  dem 
der   Verkäufer   vor  der  endgültigen   Besitzübergabe   in- 
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utiliter  stipulatur,  weil  die  Gefahr  hier  auf  den  precario 
empfangenden  Käufer  übergegangen  sei,  wie  dies  für  den 
Fall  der  Übergabe  der  Kauf  sache  zu  Mietbesitz  bereits  Javo- 
len  in  der  früher  erörterten  1.  17  i.  f.  D.  18,  61)  ausspricht.8) 
Kehren  wir  nach  dieser  Abschweifung  zur  Frage  der 
Legitimation  zur  actio  furti  zurück,  so  wird  es  nicht  mehr 
auffallen,  wenn  wir  in  der  1.  86  dem  Gläubiger  aus  Stipu- 
lation und  Vermächtnis  die  Berechtigung  zur  Klage  schlecht- 
hin abgesprochen  finden,  obwohl  doch  Paulus  in  den  un- 
zweifelhaft echten  1.  13  und  1.  67  §  5  D.  47,  2  den  grund- 
sätzlich entgegengesetzten  Standpunkt  einnimmt. 
Paulus  libro  secundo  manualium. 
Is  cuius  interest  non  subripi,  furti  actionem  habet, 
si  et  rem  tenuit  domin  i  voluntate  id  est  veluti  is  cui  res 
locata  est.     Is  autem  qui  sua  voluntate  vel  etiam  pro 
tutore  negotia  gerit,  item  tutor  vel  curator  ob  rem  sua 
culpa  subreptam  non  habet  furti  actionem.   Item  is  cui 
ex  stipulato  vel  ex  testamento  servus  debetur,  quamvis 
intersit  eius,  non  habet  furti  actionem.     Sed  nee  is  qui 
fideiussit  pro  colono. 

Die  Stelle  ist  derart  verdorben,  daß  sich  über  ihren 
ursprünglichen  Inhalt  nur  Vermutungen  aufstellen  lassen. 
Formell  ist  anstößig3):  das  Fehlen  des  Subjekts  rem  zu 
subripi,  sodann  das  unlogische  et  vor  rem,  ferner  das  id 
est  veluti,  das  schon  früher*)  als  ungeschickte  Anknüpfung 
für  die  unklassische  Kompetenz  jeden  Sachmieters  nach- 
gewiesen wurde,  ferner  das  unschöne  dreifache  furti  actio- 
nem habet,  weiter  ex  stipulato  anstatt  ex  stipulatu.  Denn 
der  passivische  Gebrauch  von  stipulari  ist  kompilatorisch, 
wie  Seckel4)  schon  bemerkt  hat.5)  Sachlich  fällt  in  der 
Stelle  sofort  auf,  daß  sie  für  gänzlich  disparate  Fälle  mit 
nichtssagenden  Anknüpfungen  autem,  item  sed  stets  ohne 
die  geringste  Begründung  die  Legitimation  zur  actio  furti 

l)  Oben  S.  266. 

*)  Siehe  auch  meine  Arbeit  über  periculum  emptoris. 
>)  S.  234,  S.  248  Note  3. 
')  Seckel,  Handwörterbuch  s.  h.  v.  S.  556. 

«)  Auch  die  1.  26  §  5  D.  23,  4,  welche  Seckel  s.  h.  v.  S.  557  für 
den  Gebrauch  von  stipulation  =  Stipulation  noch  außer  unserer  Stelle 
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bejaht  oder  wrmint.  Von  der  Einschränkung  der  Legiti- 
mation des  is  ( uius  intereal  non  subripi  auf  den  Fall  si  et 
rem  tenuit  domini  voluntate,  weiß  der  I'aulus  der  Sentenzen1) 
nicht«,  towenig  wie  Gajus.*)  Das  et  vor  rem  gibt  so  keinen 
Sinn,  aber  auch  die  Wendung  domini  voluntate  tenere 
wird  durch  den  gar  nicht  recht  durchgichtigen  Gegensatz 
zu  sna  voluntate  negotia  gerere  nicht  geklärt,  noch  später 
praktisch  erläutert .  Das  tenere  entspricht  aber  der  Tendenz 
der  Kompilatoren,  wie  wir  sie  schon  aus  der  1.  17  §5  D.  19,  5S) 
oder  aus  dem  Requisit  der  ulla  traditio  der  1.  J 1  §  12  D.  43,  24 
kennen.  Daß  aber  Paulus  zu  dem  is  qui  domini  voluntate 
rem  tenuit  vorzüglich  zum  Mieter  den,  welcher  negotia 
gerit,  und  zwar  sua  voluntate  oder  pro  tutore  in  Gegensatz 
gestellt,  daß  er  ferner  zunächst  den  pro  tutor,  sodann  den 
tutor  und  curator,  der  schuldhaft  die  Sache  eingebüßt  habe, 
als  solche  genannt  habe,  die  nicht  die  actio  furti  haben, 
scheint  kaum  denkbar.  Was  heißt  überhaupt  sua  voluntate 
vel  etiam  pro  tutore  Geschäfte  führen  ?  Und  was  hat  der 
Sachmieter  mit  diesen  Gestoren  zu  tun?  Warum  wird, 
wenn  es  auf  verschuldeten  Diebstahl  überhaupt  ankommt. 

aufweist,  während  der  Berliner  Index  nichts  weiter  enthält,  unterliegl 
Interpolat  ionsverdacht. 

Papinianus  libro  quarto  responsorum. 
Pater  si  filia  nupta  niortom  obisset,  dotem  dari  stipulatus  est. 
Constante  matrimonio  capitali  crimine  damnatus  est.    Divortio  secuto 
vel  morte  viri  soluto  matrimonio  stipulationis  condicio  deficit.    [Quod 
si  mulier  in  matrimonio  decesserit,  ex  stipulato  fisco  dotis  actio  quae- 
reretur.]      Post    verum    autem  divortium  renovatis  nuptiis  non  com- 
mittitur  fisco  stipulatio,  licet  defuneta  sit  in  matrimonio  filia,  quo- 
niam  ad  primas  nuptias  pertinet. 
In  den  echten  Teilen  wird  von  Papinian  der  Tatbestand  im  ablativus 
absolutus,  die  Folge  im  indicativus  praesentis  gegeben.     In  dem  ein- 
geklammerten Satz  der  Tatbestand  im  futurum  perfecti,  die  Folge  im 
imperfectum  coniunetivi,   man   bemerke  außerdem  das  dotis  actio  ex 
stipulato,  während  der  echte  Papinian  einfach  von  6tipulatio  fisco  com- 
mittitur  spricht,  und  das  phonetisch  unschöne  ex  stipulato  fisco.    Sach- 
lich schließt  sich  der  Schlußfall  besser  an  das  divortio  secuto  der  ersten 
Eventualität  an,  während  sich  die  Entscheidung  des  zweiten  aus  dexa 
sonst  Gesagten  von  selbst  ergibt. 

*)  II  31,  4.    CoUatio  7,  5,  5.    Siehe  auch  1.  13  D.  47,  2. 

»)  Inst.  III  203;  1.  49  D.  47,  2. 

8)  VgL  oben  S.  278  Note  1,  S.  280  Note  5. 
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dieses  Requisit  nicht  auch  für  den  is  qui  tenuit  domini 
voluntate  hervorgehoben,  wie  es  doch  wenigstens  in  der 
interpolierten  1.  14  §  10  und  12  D.  47,  2  geschieht  ?  Viel- 
leicht kommt  etwas  Licht  in  den  ursprünglichen  Gedanken- 
gang der  Stelle,  wenn  wir  die  unverdächtige1)  1.  54  §  3  h.  t. 
zu  Hilfe  nehmen,  in  der  Paulus  ein  ähnliches  Problem  be- 
handelt. 

Paulus  libro  trigensimo  nono  ad  edic.tum. 
Qui   alienis   negotiis  gerendis   se   obtulit,   actionem 
furti  non  habet,  licet  culpa  eius  res  perierit.    Sed  actione 
negotiorum   gestorum   ita   damnandus   est,    si   dominus 
actione  ei  cedat.    Eadem  sunt  in  eo,  qui  pro  tutore  ne- 
gotia  gerit,  vel  in  eo  tutore,  qui  diligentiam  praestare 
debeat,  veluti  qui  ex  pluribus  tutoribus  testamento  datis 
oblata  satisdatione  solus  administrationem  suscepit. 
Streichen  wir  das  schon  formell  als  Fremdkörper  er- 
scheinende id  est  veluti  is  cui  res  locata  est  in  der  1.  86,  so 
können  wir  ahnen,  daß  auch  hier  Paulus  nur  von  der  actio 
furti  des  bestohlenen  Geschäftsführers  gehandelt  hat.    Viel- 
leicht hat  Paulus  ausgeführt,  daß  derjenige  gestor,  der  do- 
mini voluntate  wie  der  mandatar  oder  sonst  rechtmäßig 
.wie  der  tutor  eine  Sache  des   Geschäftsherrn  in  Händen 
habe  und  durch  Diebstahl  einbüße,  schon  darum  die  actio 
furti  nicht  habe,  weil  er  nur  für  dolus2)  hafte,  wer  aber 
eigenmächtig,  wie  der  negotiorum  gestor3)  oder  der  pro- 
tutor4)   fremde    Sachen   verwalte,    hafte    zwar   für   omni« 
diligentia,   könne  aber  auch  im  Fall  seiner  Regreßpflicht 
nicht    unmittelbar    wie    der     Custodiapf lichtige,     sondern 
nur    ex    iure    cesso    domini    gegen    den   Dieb    vorgehen. 
Doch    mag    diese  Vermutung    auch   irrig    sein,    jedenfalls 
ist  sicher,  daß  der  Klassiker  nicht  mit  einem  einfachen  item 
an  die  Leugnung  der  actio  furti  des  gestor  oder  protutor  die 
gleiche  negative  Entscheidung  hinsichtlich  des  Stipulations- 

*)  Sprachlich  fällt  an  ihr  nur  auf  das  actione  damnandus  als  §v 
teyo/ievov,  man  erwartet  ex  actione  (Gaius  IV  60)  oder  iudicio  (vocab. 
s.  v.  damno  I  E,  F  4). 

2)  Mitteis,  Rom.  Privatrecht  S.  329f. 

3)  Mitteis  S.  331  Note  46. 

4)  Mitteis  S.  327  Note  42  Ziffer  2. 
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Vermüehtnisgläubigers  geknüpft  haben  kann,  die  hin- 
dohtlkh  der  gestohlenen  Sache  (als  die  jetzt  plötzlich  der 

is  auftritt)  nur  Rechte  aber  keine  Pflichten  haben.  Frei- 
lieh versagt  Papinian  in  der  1.  54  D.  9,  2  dem  Stipulations- 
•ohoklner,  denen  Schuld  durch  mora  perpetuiert  ist,  die 
DeüktekUge,  wenn  der  Gläubiger  selbst  ihn  um  das  Schuld- 
objekt  bringt:  Credit«  ipee  sibi  potius  quam  alii  iniuriam 

8  videtur.  Denn  der  Gläubiger  führt  hier  trotz  der 
IYrp<-tuicrung  die  Befreiung  des  Schuldners  herbei.  Wäre 
<in  Dritter  der  Delinquent,  so  hätt«  mige  Schuldner 

.M-lhstvt  'siiindlieh  den  Schaden  und  darum  die  Deliktsklage.. 
zerstört  al.ei  der  Dritte  vor  <ler  Perpetuierung  der  Schuld 
Selmldobjekt,  M  weigert  ebenso  folgerichtig  Paulus  in 
det  L  18  |  8  D.  4.  8  dem  betreiten  Debitor  die  Deliktsklage 
und  verweist  den  ereditor  auf  die  actio  doli  gegen  den 
Dritten,  wie  dies  plerique  putant.  Das  stimmt  mit  seiner 
Weigerung  der  aetio  furti  gegenüber  dem  Gläubiger  in  1.  13 
I).  47,  2,  wenn  der  Diebstahl  den  Schuldner  im  Verzug 
trifft,  genau  überein  und  bestätigt  so  aufs  beste,  daß  der 
it  ein  -Satz  der  1.  86  cit.,  der  dem  Gläubiger  schlechthin, 
also  auch  vor  der  Perpetuierung,  die  actio  furti  versagt. 
ein  dem  Paulus  fremder  byzantiniseher  Machtspruch  ist. 
Daß  die  Schlußworte  über  den  Bürgen  des  Pächters  schon 
hinsichtlich  des  Tatbestandes  einen  Torso  darstellen,  ist 
offensichtlich.  Es  handelte  sich  wohl  für  Paulus  um  die 
Frage,  ob  dieser  Bürge  im  Fall  des  Diebstahls  von  Feld- 
früchten1) wegen  seiner  Haftung  für  den  unmittelbar  ge- 
schädigten Pächter*)  oder  vielleicht  auch  wegen  seines  even- 

')  Vgl.  Scholion  1  und  9  zu  Bas.  60,  12,  85  (Heimbach  V  S.  533 
und  534):  otide  6  eyyvrjr^  rov  xo?.tbvov  övrarcu  ryv  <p<n>Qti  xaxu  rov  x/£- 
.iövto;  tov^:  xa^nox<;  rov  arygov. 

*)  Dem  de  peculio  haftenden  Vater  gibt  Paulus  die  actio  furti, 
wenn  der  Haussohn  bestohlen  wird :  II  31,  20  der  Sentenzen.  Abweichend 
Julian-Ulpian  in  1.  14  §  10  D.  47,  2  (insoweit  echt).  Die  widersprechende 
1.  52  §  9  eodem  von  Ulpian  ist  stark  überarbeitet.  Indizien:  das  potest  der 
Florentina,  das  sich  auf  tu  beziehen  soll,  et  si  quidem  sit,  dum  si 
non  fuerit  (mit  Subjektwechsel);  ferner  potest  habere  und  dann  dicen- 
dum  est;  schließlich  wird  in  ermüdender  Wiederholung  derselben  Worte 
in  drei  Reihen  nur  gesagt,  es  komme  auf  die  Solvenz  des  Peknlium  an. 
Siehe  auch  Schulz,  Savigny-Zeitschr.  32  S.  91. 
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tuellen  Sicherungsinteresses  nach  Bezahlung  der  Pächter- 
schuld1) die  actio  furti  haben  könne.  Selbstverständlich 
konnte  Paulus  dieses  Problem  nicht  mit  einem  einfachen 
sed  nee  an  das  anders  gelagerte  des  Sachgläubigers  an- 
schließen. 

§  7.    Die  Haftung  des  Verkäufers  für  das  stell- 
vertretende und  akzessorische  commodum. 
Haben  erst  die  Kompilatoren  in  Abänderung  des  klassi- 
schen Rechts  dem  persönlichen  Gläubiger  die  actio  furti 
hinsichtlich  der  ihm  geschuldeten  Sache  versagt,  so  werden 
wir  nunmehr  auch  Bedenken  tragen,  die  dementsprechende 
Behandlung  des  Diebstahls  der  noch  nicht  übergebenen 
Kaufsache  in  der  Justinianischen  Kompilation  gegen  die 
Klassizität  der  abweichenden  Regelung  in  den  Paulussenten- 
zen II  31  ins  Feld  zu  führen.2)   Zunächst  1.  14  pr.  D.  47,  2: 
Ulpianus  libro  vicensimo  nono  ad  Sabinum. 
Eum  qui  emit,  si  non  tradita  est  ei  res,  furti  actio- 
nem non  habere,  sed  adhuc  venditoris  esse  hanc  actionem 
Celsüs  scripsit.     Mandare  eum  plane  oportebit  emptori 
furti  actionem  et  condictionem  et  vindicationem,  et  si 
quid  ex  his  actionibus  fuerit  consecutus,  id  praestare 
enm  emptori  oportebit.   Quae  sententia  vera  est?  et  ita  et 
Iulianus.    Et  sane  periculum  rei  ad  emptorem  pertinet, 
dummodo  custodiam  venditor  ante  traditionem  praestet. 
Gegen  die  Echtheit  der  Stelle3)   spricht  zunächst  der 
Umstand,  daß  Ulpian  zwar  sich  auf  Celsus  und  Julian  be- 
ruft, aber  jeden  Versuch  einer  sachlichen  Rechtfertigung 

*)  1.  36  D.  46,  1. 

2)  Ganz,  anders  Schulz,  Savigny-Zeitschr.  32  S.  77:  „Es  wäre 
unmethodisch,  das  Ergebnis  der  klaren  Pandektenentscheidungen,  das 
in  Übereinstimmung  mit  unserer  sonstigen  Überlieferung  steht,  von 
einer  so  trüben  Quelle  wie  die  Paulussentenzen  wegreißen  zu  lassen." 
Siehe  auch  Einführung  S.  39. 

3)  Auf  mangelnder  Interpolationenkritik  und  mangelnder  Berück- 
sichtigung der  Gajusinstitutionen,  insbesondere  auch  gegenüber  unserer 
Stelle  beruht  die  verfehlte  These  Pampalonis  (Studi  Senesi  4  p.  99): 
11  proprietario  puö  sempre  valersi  dell'  actio  furti,  anche  quando  l'inte- 
resse  di  lui  a  rispetto  della  cosa  e  sminuto  o  annullato  da  speciali  rapporti 
giuridici.  Siehe  auch  p.  HO87.  Vgl.  hiergegen  später  unsere  Ausfüh- 
rungen S.  308  zu  Note  3. 
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für  Mine  Entscheidung  unterläßt.  Der  Käufer  hat  die 
actio  fürt i  von  der  Übergabe  nicht,  sondern  immer  noch 
der  Verkäufer.  Als  ob  die  Klassiker  sich  daran  gestoßen 
hätten,  dem  Eigentümer  und  dem  obligatorisch  Berech- 
tigten dir  actio  furti  EU  geben,  weil  und  soweit  utriusque 
interest.  Das  Ls<  gani  der  beschrankte  Standpunkt  der  1.  11 
§  9,  12  D.  43.  24  oder  der  I.  18  J  7  und  10  D.  39,  2,  deren 
Unecht  h»  it  wir  aufwiesen.  In  dem  nächsten  Satz,  dessen 
Subjekt  cum  nicht  mehr  wie  im  ersten  Satz  auf  den  Käufer, 
sondern  plötzlich  auf  den  Verkäufer  bezogen  werden  muß, 
mit  seinem  doppelten  Machtspruch  oportebit,  wird  in  der 
uns  bekannten  Manier  der  unglückliche  Käufer  auf  den 
Umweg  über  die  ihm  zu  prästien >nden  Ansprüche  des  Ver- 
käufers oder  die  von  diesem  beigetriebenen  Beträge  ver- 
wiesen. Die  Regelung  ist  ebenso  unausgedacht  und  ver- 
zwickt wie  die  entsprechende  im  Fall  der  Haftung  eines 
Dritten  aus  dem  interdictum  quod  vi  aut  clam  oder  der 
cautio  damni  infecti.1)  Auch  wenn  die  Klassiker,  entgegen 
dem  Grundsatz  vom  periculum  emptoris,  dem  Verkäufer, 
der  nicht  liefern  kann,  den  Kaufpreis  versagt  haben  sollten, 
so  würde  doch  auch  dann  das  Interesse  des  Verkäufers 
grundsätzlich  den  Kaufpreis  nicht  übersteigen,  wenn  er 
nicht  gerade  dem  Käufer  schadenersatzpflichtig  wegen  des 
Diebstahls  wird.  Aber  dann  bedarf  es  gerade  für  den  Käufer 
bei  Solvenz  des  Verkäufers  überhaupt  keiner  actio  furti, 
weder  einer  eigenen  noch  einer  fremden.  Daß  übrigens 
diese  Zessionspflicht,  die  der  nächste  Satz  mit  plane  oporte- 
bit wie  eine  Selbstverständlichkeit  vorträgt,  gerade  nicht 
dem  klassischen  Standpunkt  entspricht,  ergibt  sich  aus  dem 
stehengebliebenen  echten  Bruchstück  in  der  überarbeiteten 
1.  21  D.  18,  42)  in  fine  von  Paulus: 

Et  si  vi  deiectus  vel  propter  furti  actionem  duplum 
abstulero,  nihil  hoc  ad  emptorem  pertinebit. 

Echt  könnte  die  im  ersten  Satz  der  1.  14  pr.  citata  ver- 
ordnete ausschließliche  Aktivlegitimation  des  Verkäufers 
zur  actio  furti  vor  der  Übergabe  nur  dann  sein,  wenn  in 

*)  Vgl.  oben  S.  288 f. 

*)  Vgl.  später  S.  322f..  besonders  S.  327f. 
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der  Tat  die  Klassiker  den  venditor  bis  dahin  für  custodia 
im  Sinne  von  Seckel-Schulz  hätten  haften  lassen.  Aber 
wir  wissen  aus  unseren  früheren  Betrachtungen,  daß  nichts 
den  Klassikern  ferner  lag.  Wäre  der  Schlußsatz  dummodo 
custodiam  venditor  praestet  echt,  so  hätte  ihn  der  Klassiker 
natürlich  nicht  zum  Schluß  mit  dummodo  lose  angefügt, 
sondern  ihn  als  maßgebenden  Entscheidungsgrund  zu  Be- 
ginn für  die  dort  gegebene  Verteilung  der  Kompetenz  heran- 
gezogen1), wie  wir  dies  aus  Gajus  kennen.  Aber  da  wir 
aus  derselben  sicheren  Quelle  wissen,  daß  der  Custodia- 
pflichtige  sich  mit  einfachem  furtum  nicht  exkulpieren  kann, 
so  ist  es  schon  darum  unmöglich,  daß  der  Klassiker,  dem 
custodia  im  Sinne  des  Gajus"  ein  feststehender  Begriff  ist, 
wohl  zu  unterscheiden  von  der  in  der  Exkulpierung  so 
erleichterten  Diligenzpflicht  Tribonians,  dem  Käufer  das 
periculum,  dem  Verkäufer  aber  die  custodia  zugesprochen 
habe.  Denn  im  Sinne  der  Klassiker  trägt  gerade  der  kusto- 
diapflichtige  Schuldner  das  periculum  furti,  weil  eine  Ent- 
schuldigung mit  furtum  nicht  gestattet  ist.  Darum  nimmt 
Schulz  an,  der  Klassiker  habe  im  Schlußsatz  statt  empto- 
rem  venditorem  geschrieben.  Das  würde  freilich  für  das 
klassische  Recht  dem  periculum  emptoris  einen  großen  Teil 
seiner  Härte  rauben,  aber  gerade  in  den  eklatantesten  Fällen 
der  höheren  Gewalt  den  Käufer  weiter  einseitig  belasten, 
ohne  daß  aus  dem  quidquid  der  bonae  fidei-Formel  der 
actio  venditi  der  geringste  Anhalt  für  diese  seltsame  Ab- 
grenzung der  Gefahrgrenze  erfindlich  wäre.  Die  Rekon- 
struktion fällt  ohne  weiteres  mit  der  hier  bekämpften  Cu- 
stodiapf licht  des  Verkäufers. 

Einen  wichtigen  Anhalt  dafür,  was  Ulpian  in  dem 
heillos  in  allen  seinen  Teilen  umgestalteten  principium  der 
1.  14  citata  geschrieben  haben  mag,  und  zugleich  eine  wich- 
tige Bestätigung  der  Klassizität  unseres  Paulusfragments 
II  31,  17  liefert  der  bisher  in  unserer  Frage  wenig  beachtete 
anschließende  §  1: 

Adeo  autem  emptor  ante  traditionem  furti  non  habet 
actionem,  ut  sit  quaesitum,  an  ipse  subripiendo  rem  emptor 

*)  So  auch  schon  Schulz,  Krit.  Vierteljahrsschr.  1912,  S.  66,  67. 
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furti  tenratur.  Et  Iulianus  libro  vicensimo  tertio  digesto- 
ruin  Mrifait :  Si  emptor  rem  cuius  custodiam  venditorem 
praestare  oportebat,  soluto  pretio  subripuerit,  furti  actione 
DOD  tenetur.  Plane  si  antequam  pecuniam  solveret,  rem 
subtraxcrit,  fürt i  actione  tenerj,  perinde  ac  si  pignus 
subtraxi 

Die  Stelle  enthält  stilistisch,  abgesehen  davon,  daß 
wir  im  Schlußsatz  cum  als  Subjekt  des  von  scribit  abhängi- 
gen, dir  dinkte  Rede  ablösenden  accusativus  cum  infiritivo 
vermissen,  keinerlei  Anstände.  Jedenfalls  ist  Stil  und 
Grundgedanke  der  Entscheidung  des  Julian  würdig  und 
•einer  Bnteoheidung  in  1.  CO  eodem  entsprechend  als  Pro- 
dukt der  Byzantiner  undenkbar.  Freilich,  die  Anknüpfung 
der  quaestio  enthält  einen  verräterischen  Mangel  an  Logik: 
Derart  soll  der  Käufer  vor  der  Übergabe  die  actio  furti  nicht 
haben,  daß  die  Frage  entstand,  ob  er  selbst  als  Dieb  mit 
ihr  vom  Verkäufer  belangt  werden  kann.  Als  ob  die  man- 
gelnde Aktivlegitimation  ein  Bedenken  gegen  die  passive 
Verhaftung  aus  derselben  Klage  erzeugen  könne.  Da  von 
iit  sit  quaesitum  offenbar  der  Klassiker  redet,  das  Bedenken 
also  echt  ist,  so  kann  Ulpian  nur  geschrieben  haben:  Weil 
der  Käufer  selbst  vor  der  Übergabe  die  actio  furti  hat, 
entsteht  die  Frage,  ob  er,  falls  er  selbst  stiehlt,  auch  mit 
derselben  Klage  belangt  werden  kann.  Es  ist  dieselbe  Frage, 
die  der  Klassiker  in  der  1.  12  §  2  eodem  im  selben  Buch 
seines  Sabinuskommentars  hinsichtlich  des  Pfandschuldners 
gleichfalls  unter  Berufung  auf  Julian  behandelt  und  ent- 
sprechend bejaht  Nee  non  et  ipsi  domino  dari  placet  et 
sie  fit,  ut  teneatur1)  furti  et  agat.  Also  ist  im  Beginn  des 
§  1  das  non  zu  streichen  und  alles  klappt.  Ulpian  hat  im 
vorhergehenden  die  Aktivlegitimation  des  Käufers  vor  der 
Übergabe  nicht  verneint,  sondern  ebenso  wie  Paulus  in 
seinen  Sentenzen  bejaht!    Beachtung  verdient  auch,  daß 


*)  Das  non  ist  nach  dem  Vorausgegangenen  unmöglich,  auch  die 
Basiliken  lesen:  xai  ovtco  avfißalvai  xöv  avzöv  äv&oa>nov  eväyeiv  xal  evd- 
yeo&at  rf}  qm'gu.  Bas.  Heimbach  V  465.  Mommsen  will  nonnumquam 
lesen,  was  sachlich  dem  Gedanken  des  Klassikers  entspricht.  Das  te- 
neatur mit  Kniep,  Gajus  III,  474  auf  den  Pfandgläubiger  zu  beziehen, 
ist  unmöglich. 

Zeitschrift  ffir  Bechteffeschichte.    XL.   Korn.  Abt,  20 
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im  folgenden  Julian  die  actio  furti  dem  Verkäufer  nur  gibt, 
wenn  der  Käufer  zur  Zeit  seines  Diebstahls  noch  nicht  be- 
zahlt hat,  also  dem  Verkäufer  durch  den  Diebstahl  die 
Retention  der  Kaufsache  bis  zur  Preiszahlung  und  damit 
gleichsam  ein  Pfand  für  seine  Kaufpreisforderung  verloren- 
gegangen ist.1)  Nicht  die  Custodiahaftung,  sondern  das 
Interesse  an  der  Realisierung  des  Kaufpreisanspruchs  ist 
hier  die  Grundlage  der  Julianischen  actio  furti  des  Verkäu- 
fers. Eine  Custodiahaftung  des  Verkäufers  kann  ja  auch  im 
Fall,  daß  der  Custodiagläubiger  den  Custodienten  bestieblt, 
gar  nicht  in  Frage  kommen,  einerlei,  ob  der  Kaufpreis  zur 
Zeit  des  Diebstahls  des  Käufers  schon  bezahlt  war  oder 
nicht.  Darum  ist  auch  das  cuius  custodiam  venditorem 
praestare  oportebat  zweifellos  eingeschoben.  Die  Kompi- 
latoren  merken  wohl,  daß  die  Julianische  Begründung  der 
actio  furti  des  Verkäufers  nicht  mit  der  ihren,  die  sich 
auf  die  Schadensersatzpflicht  wegen  der  in  der  Nichtver- 
hinderung des  furtum  enthaltenen  Verletzung  der  diligentia 
stützte,  zusammenstimmen  will.  Da  sie  nun  aber  glück- 
licherweise die  interessante  Stelle  erhalten  wollten,  so  haben 
sie  freilich  recht  deplaciert  in  dem  Relativsatz  die  Custodia 
alias  Diligenzpflicht  des  Verkäufers  angebracht,  auf  die  es  gar 
nicht  ankommt,  und  auf  die  nachher  niemand  mehr  zurück- 
kommt. So  lehrt  uns  die  Erkenntnis  der  beiden  Abände- 
rungen der  1.  14  §  1,  daß  auch  Ulpian  ebenso  wie  der  Paulus 
der  Sentenzen  vor  der  Übergabe  dem  Käufer  und  dem 
Verkäufer  die  actio  furti   unter  Berufung  auf  Julian  ge- 

x)  Der  Gedanke  des  Pfands  auch  ia  1.  13  §  8  D.  19,  1  von  Ulpian. 
Ganz  verkehrt  im  Sinne  der  Klassiker,  aber  lehrreich  für  die  griechische 
Rechtsanschauung  des  Scholiasten,  dor  den  Eigentumsübergang  an  die 
Preiszahlung,  nicht  an  die  Übergabe  knüpft,  das  Scholion  7  .zu  Bas.  60, 
12,  14  (Heimbach  V  459):  xai  ivrav&a  yovv  enei  xareßXrj&ri  xo  xi/irj/ja, 
exioxe  eyevexo  xo  nqäyfxa  xov  äyogaoxov,  xäv  fxrjna)  naQiXaßev,  xai  Xouiöv 
idutv  TtQäyna  exletpe  xai  ov  xov  Jiodxov  6  yäq  nQarrjq  laßoiv  xd  xifir)pa  ovdtv 
öixaiov  efyev  im  tu)  no&ynaxi  exxore.  Vgl.  auch  schon  Pringsheim, 
Kauf  mit  fremdem  Geld  S.  56  Note  7,  der  auch  S.  57  richtig  bemerkt, 
der  Käufer  hafte,  falls  der  Preis  nicht  gezahlt  ist,  perinde  ac  si  pignus 
subtraxisset,  aber  sehr  anfechtbar  daraus  schließt:  Deshalb  (  ?)  ist  andrer- 
seits die  Aktivlegitimation  des  Käufers  zur  actio  furti  nur  von  der  Tra- 
dition, nicht  von  der  Preiszahlung  abhängig,  unter  Berufung  auf  1.  14 
pr.  h.  t. 
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wahrt  haben,  und  daß  schon  .Julian  die  Klage  des  Ver- 
käufers nicht  mit  dessen  Custodiapflicht  irgendwelcher  Ob- 
servanz, sondern  mit  dessen  Interesse  an  der  Erlangung 
des  Kaufpreises  begründet  hat,  um  dessentwillen  er  die 
verlorene  Kaufsache  freiwillig  aufzugeben  im  Kaufkontrakt 
lieh  beieil  erklärte:  Utriusque  enim  interest  rem  tradi  vel 
ti  ädere,  wie  Paulus  prägnant  sagt.  Für  unsere  Rekon- 
struktion der  Stell.-  hinsichtlich  der  Aktivlegitimation  des 
Käufers  vor  der  Übergabe  spricht  schließlich  auch  das 
praeterea  im  anschließenden   §  2 : 

Praeterea  habent  furti  actionem  coloni  quamvis  do- 
rn ini  non  sint,  quia  interest  eorum. 
Ulpian  kam  es  wohl  gerade  wie  Gajus  in  seinen  In- 
stitutionen darauf  an  zu  zeigen,  daß  die  actio  furti  von 
der  Eigentumsfrage  unabhängig  ist,  daß  sie  z.  B.  der  vom 
Käufer  bestohlene  Eigentümer  nicht  hat,  wenn  er  wegen 
der  fälligen  Übergabepflicht  und  der  geschehenen  Zahlung 
des  Kaufpreises  an  dem  Haben  der  Sache  kein  Interesse  hat. 
Man  wird  das   Ergebnis  unserer  Ausführungen  nicht 
unter  Berufung  auf  die  1.  81  pr.  D.  47,  2  erschüttern  können. 
Papinianus  libro  duodeeimo  quaestionum. 
Si  vendidero  neque  tradidero  servum  et  is  sine  culpa 
mea  subripiatur,  magis  est,  ut  mihi  furti  competat  actio. 
Et  mea  videtur  interesse,  quia  dominium  apud  me  fuit 
vel  quoniam  ad  praestandas  actiones  teneor. 

Die  Stelle  ist  in  allen  Teilen  heillos  verderbt.  Formell 
anstößig  ist  das  subripiatur  (anstatt  subreptus  fuerit)  nach 
vendidero  und  tradidero.  Sachlich  fällt  zunächst  das  sine 
culpa  mea  auf,  das  logisch  voraussetzt,  daß  der  Verkäufer 
für  diligentia  in  custodiendo  einstand,  wovon  die  Klassiker 
nichts  wissen.  Daß  eine  so  verstandene  Custodiapflicht  des 
Verkäufers  aber  dem  Standpunkt  Tribonians  entspricht, 
dafür  fanden  wir  bereits  mehrfach  Belege.  Nicht  minder 
sahen  wir  bereits  bei  Betrachtung  der  actio  furti  des  Pfand- 
gläubigers und  Sachmieters,  daß  die  Kompilatoren  die  actio 
furti  hier  auf  die  Regreßhaftung  wegen  Diligenzverletzung 
gründeten,  und  gewiß  war  für  sie,  die  sie  die  unleidigen 
praktischen  Konsequenzen  dieses  Standpunkts  nicht  wür- 
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digten,  damit  auch  die  actio  furti  des  wegen  mangelnder 
Diligenz  regreßpflichtigen  Verkäufers  erklärt.  Aber  eine 
Schwierigkeit  entstand  ihnen  in  dem  Fall,  daß  der  Dieb- 
stahl trotz  Einhaltung  aller  Sorgfalt  den  Verkäufer  betroffen 
hat,  vom  Standpunkt  ihres  Grundsatzes  vom  periculum 
emptoris,  der,  wie  an  anderer  Stelle  nachgewiesen  werden 
wird1),  den  Klassikern  nicht  minder  fremd  war,  wie  eine 
Haftung  des  Verkäufers  für  irgendwelche  custodia.  Auch 
hier,  wo  alles  für  die  ausschließliche  Legitimation  des  Käu- 
fers zur  actio  furti  sprach,  den  gerade  entgegengesetzten 
Standpunkt  der  1.  14  pr.  zu  rechtfertigen,  haben  sie  sich  in 
der  1.  81  pr.  citata  zur  Aufgabe  gesetzt.  Es  werden  mit 
einer  für  Papinian  unmöglichen  Unsicherheit  der  Sprache 
(magis  est,  quia  vel  quoniam)  bei  der  Entscheidung  wie 
ihrer  Begründung  zwei  Gründe  nebeneinander  gegeben  und 
mit  vel  zur  Auswahl  gestellt.  Beide  sind  aber  derart,  daß 
niemand  sie  dem  Meister  zutrauen  sollte.  In  dem  Quia- 
satz  ist  nicht  nur  das  fuit  anstößig2),  sondern  überhaupt 
die  Berufung  auf  das  Eigentum,  die  wir  bereits  als  kom- 
pilatorisch  von  der  1.  17  §  5  D.  19,  5  und  der  1.  14  §  17  und 
1.  81  §  7  D.  47,  2  her  kennen3),  die  aber  nicht  nur  dem  Stand- 
punkt des  Gajus  in  den  Institutionen  (III  203),  sondern 
auch  der  Tatsache  widerspricht,  daß  sowohl  Papinian  selbst 
in  der  1.  54  D.  9,  2,  wie  Paulus  in  der  1.  18  §  5  D.  4,  3  dem 
zur  Veräußerung  kraft  Stipulation  verpflichteten  Eigen- 
tümer die  actio  legis  Aquiliae  verweigern,  wenn  das  Delikt 
ihn  von  seiner  fälligen  Schuld  befreit  und  ihm  keinerlei 
Schaden  bringt 4),  wie  dies  vom  Standpunkt  des  periculum 

x)  Vgl.  meinen  Aufsatz  im  nächsten  Band  dieser  Zeitschrift. 

a)  Siehe  bereits  Levy,  Sponsio  S.  204  Note  2;  Beseler,  Beiträge  I 
S.  43;  Schulz,  Savigny-Zeitschr.  32  S.  74  Note  2. 

3)  Oben  S.279f.  Sie  liegt  auch  der  Gaius  III,  205  widersprechen- 
den Entscheidung  Tribonians  in  1.  60  §  2  D.  19,  2  unecht  von  sed 
iudicem  an  trotz  Eniep,  Gajus  III,  484  f.  zugrunde,  ebenso  wie  der  c.  22 
§  1  d  C.  6,  2  von  Justinian. 

*)  Vgl.  oben  S.  301.  Ist  der  Bürge  der  Zerstörer  (ante  moram) 
bo  scheinen  nach  der  echten  1.  19  D.  4,  3  mit  Rücksicht  auf  die  eingetretene 
Befreiung  des  Hauptschuldners  und  damit  auch  des  Bürgen  bereits 
Neraz  und  Julian  nach  dem  Bericht  Papinians  gleichfalls  nur  actio  doli 
dem  Gläubiger  gegen  den  Bürgen  gegeben  zu  haben  (1.  95  §  1  i.  f.  D.  46,  3 
ist  interpoliert). 
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emptoris  auch  hier  für  den  bestohlenen  Eigentümer  zuträfe. 
Von  soleherlei  Erwägungen  weiß  der  Papinian  der  1.  81  pr. 
citata  nichts,  wenn  man  nicht  eine  verschämte  Entschuldi- 
gung hierfür  in  dem  von  ihm  mit  dem  seltsamen  vel  quo- 
niam  angeführten  zweiten  Grund  für  die  actio  furti  des 
Verkäufers  ego  erblicken  darf:  ad  praestandas  actiones 
teneor.  Aber  die  Klassiker  hätten  eine  solche  Zessions- 
pflicht aus  der  bona  fides  der  actio  emti  doch  höchstens 
dort  ableiten  können,  wo  die  Deliktsklage  wie  in  der  Tat  die 
actio  legis  Aquiliae  nur  dem  Eigentümer —  Schuldner  offen- 
stand. Die  actio  furti  hingegen  verhielt  sich,  wie  wir  aus 
Gajus  wissen,  gegenüber  der  Eigentumsfrage  anders  wie 
die  condictio  furti va  ganz  neutral,  stand  ohne  weiteres 
auch  dem  persönlichen  Gläubiger  zu,  cuius  interest  rem 
non  subripi.  Darum  schon  kann  Papinian  dem  Verkäufer 
vor  der  Tradition  nicht  die  actio  furti  zugesprochen  haben, 
weil  er  zur  Abtretung  „der  Klagen"  gehalten  sei.  Aber 
ist  es  überhaupt  denkbar,  daß  ein  Papinian  dem  Verkäufer 
die  Klage  nur  darum  gibt,  weil  er  ihn  für  verpflichtet 
erklärt,  sie  einem  anderen  abzutreten  ? 

Schon  Levy  hat  mit  Recht  darauf  hingewiesen,  daß 
Tribonian  zur  Rechtfertigung  des  beneficium  cedcndarum 
actionum  des  zahlenden  Bürgen  sich  desselben  Manövers 
in  der  1.  36  D.  46,  1  bedient,  indem  er  der  klassischen  Kon- 
struktion vom  Forderungskauf  noch  eine  weitere  Begrün- 
dung zum  Schluß  anhängt1): 

l)  Hingegen  verrat  uns  Tribonian  in  der  völlig  überarbeiteten 
1.  38  D.  21,  2  nicht  so  offenherzig,  daß  sein  Machtspruch:  Habet  autem 
contrariam  pigneraticiam  actionem  gleichfalls  nur  dem  Wunsch  ent- 
springt, dem  Käufer  anstatt  durch  Eviktionsregreß  wenigstens  ex  iure 
cesso  durch  Klage  gegen  den  Verpfänder  zu  helfen.  Denn  erst  Tribonian 
hat  dem  Käufer  den  Eviktionsanspruch  gegen  den  verkaufenden  Pfand- 
gläubiger aus  ähnlicher  ratio,  wie  sie  der  interpolierten  1.  49  D.  10,  2 
zugrunde  liegt,  versagt,  was  auch  de  Medio,  Bull.  16  S.  20  noch  ver- 
kennt. Denn  sonst  hätte  es  eines  besonderen  vertragsmäßigen  Ausschlusses 
der  Haftung  nicht  bedurft,  wie  ihn  uns  Papinian  in  der  1.  68  D.  21,  2 
berichtet,  auch  nicht  einer  zeitlichen  Beschränkung  wie  nach  dem  ur- 
sprünglichen Tatoestand  der  abgeänderten  1.  11  §  16  D.  19,  1.  Denn 
die  verissima  sententia  Iuliani  des  §  15  bezog  sich  auf  das  postea  ne 
quid  praestaretur,  während  Tribonian  den  Ausschluß  der  Haftung  durch 
das  hoc  enim  multis  constitutionibus  effectum  est  als  dispositives  Recht 
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Paulus  libro  quarto  decimo  ad  Plautium. 

Cum  is  qui  et  reum  et  fideiussores  habens  ab  uno 
ex  fideiussoribus  accepta  pecunia  praestat  actiones,  po- 
terit  quidem  dici  nullas  iam  esse,  cum  suum  perceperit 
et  pereeptione  omnes  liberati  sunt.  Sed  non  ita  est: 
Non  enim  in  solutum  accipit,  sed  quodammodo  nomen 
debitoris  vendidit  [et  ideo  habet  actiones  quia  tenetur 
ad  id  ipsum  ut  praestet  actiones]. 

Dieselbe  Denkweise  findet  sich  scheinbar  auch  in  der 
1.  14  pr.  i.  f.  D.  17,  1: 

Ulpianus  libro  trigesimo  primo  ad  edictum. 

Heredem  fideiussoris,  si  solverit  habere  mandati 
actionem  dubium  non  est.  Sed  si  vendiderit  heredita- 
tem  et  emptor  solverit  an  habeat  mandati  actionem, 
quaeritur.  Et  Iulianus  libro  tertio  decimo  scribit  [id- 
circo   heredem  habere   mandati   actionem   quia  tenetur 

will  erscheinen  lassen.  Daß  es  gerade  umgekehrt,  ist,  zeigt  die  1.  12  §  1 
D.  20,  5  am  echten  Beginn  und  Ende  aufs  deutlichste :  Si  ea  lege  ven- 
didit ne  evidtionis  nomine  obligarelur.  In  der  1.  10  D.  20,  5  ist  nur  das 
non  vor  potest  zu  streichen,  damit  das  tarnen  logisch  wird.  Auch  in  der 
1.  59  §  4  D.  17,  1  setzt  schon  die  Problemstellung  zu  Beginn  wie  das 
responsum  Pauli  voraus,  daß  an  sich  die  Eviktion  dem  verkaufenden 
Pfandgläubiger  schadet.  Der  Schlußsatz  ist  Glossem  oder  Anhängsel 
Tribonians,  das  halb  schüchtern  und  hypothetisch  betont,  daß,  falls 
Eviktionshaftung  nicht  bestehen  sollte,  der  Bürge  befreit  sei.  Siehe  auch 
schon  Gradenwitz,  Intordolationen  S.  85.  Auch  in  der  völlig  über- 
arbeiteten 1.  22  §  4  D.  13,  7  stellt  erst  Tribonian,  zumal  in  dem  un- 
geschickten nam-Satz  es  so  dar,  als  ob  der  Pfandfiduziar  dem  Käufer 
ohne  Versprechen  der  dupla  überhaupt  nicht  wegen  Eviktion  hafte. 
Auch  in  der  c.  1  C.  8,  45  ist  das  ungeschickte  evictio  non  debetur  nicht 
von  Kaiser  Alexander  Severus,  sondern  von  Tribonian  nicht  minder 
wie  in  der  Titelüberschrift,  ebenso  wie  in  c.  2  eodem  das  ita  demum 
si  de  evictione  rei  promisit  (obwohl  fundos  vorausgeht)  und  das  weit- 
schweifige vel  etiam  dolo  malo  cum  sciret  prudensque  esset  eam  rem  (!) 
sine  vitio  (!)  non  esse  venumdedit.  Der  ungeschickte  Schlußsatz  wieder- 
holt dann  die  byzantinische  Norm  für  das  „genus  eius  modi  contractus". 
Der  pathetische  Fragesatz  der  1.  38  D.  21,  2  zeigt,  daß  Tribonian  gegen- 
über dem  Käufer  kein  ganz  gutes  Gewissen  hat.  Für  die  Klassizität  des 
Rechtsschutzes  des  Käufers  gegen  den  Pfandgläubiger  spricht  wohl 
auch  das  argumentum  e  contrario  aus  der  klassischen  Beschränkung 
des  Umfangs  der  actio  emti  des  Käufers  in  der  Zwangsvollstreckung 
gegen  den  Vollstreckungsschuldner:  1.  74  §  1  D.  21,  1  und  Rabel,  Haf- 
tung S.  152. 
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iudi«  i«)  ei  empto   ut    praestet   actiones  suas,  idcircoque 
oomp  empto  act  ionein  quia  potest  praestare]. 

h  Krüger  hat  bereite  Bortolucci1)  den  Schluß 
von  idnrcoque  für  unecht  erklärt,  aber  bereits  der  erste 
i.lt  irco-Satz  mit  seinem  Indikativus  tenetur  in  der  oratio 
obliqua  und  dem  unklaren  Plural  actione«  erscheint  über- 
arbeitet. Schwerlich  hat  Julian  dem  Erben,  der  selbst  gar 
nicht«  für  den  mandans  ausgelegt  hat*),  nur  darum  die 
actio  mandati  gegeben,  weil  er  aus  dem  Kauf  verpflichtet 
mi.   ..Mine  Klagen"  herzugeben.8) 

Damit  ist  aber  zugleich  die  Grundlage  gewonnen,  um 
die  Interpolation  der  interessanten  1.  52  §  11  D.  47,  2  zu 
erkennen. 

Ulpianus  libro  trigesimo  septimo  ad  edictum. 
Apud  Labeonem  relatnm  est,  si  siliginario  quis  dixe- 
vit.  ut  quisquis  nomine  eins  siliginem  petisset,  ei  daret, 
et    quidam   ex   transeuntibus   cum   audisset,    petiit   eius 
nomine   et    aecepit :    furti    actionem   adversus   cum    qui 
[tappetet,   siliginario  competere,   non  mihi]  (sibi  petierit 
non  siliginario  competere  sed  emptori  ?  Ulpianus).     Non 
enim  [mihi]  (ei,)  negotium  sed  sibi  siliginarius  gessit. 
In   dieser   Stelle   ist  formell  anstößig  das   petiit   und 
aecepit  in  der  oratio  obliqua,  ferner  das  suppetet4),  das  in 
der  Bedeutung  für    einen  andern    fordern    nach    Georges 
nur  an  dieser  Stelle  sich  in  der  Latintät  findet,  und  außer- 
dem im  falschen  tempus  auftritt,  schließlich  der  Wechsel 
von    quis   zu   ego.      Sachlich    aber   widerspricht   die    Ent- 
scheidung, die  dem  betrogenen  Händler  die  actio  furti  zuer- 
kennt, dagegen  dem  ego,  d.  h.  dem  anweisenden  quis  ab- 
spricht, ebensosehr  dem.  was  wir  nach  klassischen  Grund- 
sätzen erwarten  müssen,  wie  sie  den  uns  bekannten  Ten- 
denzen   der  Byzantiner    entspricht.      Denn  die  Ausflucht 

1)  Mir  nicht  zugänglich. 

8)  Richtig  bemerkt  schon  von  Schulz,  Savigny-Zeitschr.  27  S.  88, 
der  an  der  Echtheit  hicht  zweifelt. 

*)  Vielleicht  aber  aus  der  weiteren  Erwägung,  daß  der  Bürgenerbe 
die  Zahlung  des  Erbschaftskäufers  dem  mandans  gegenüber  wie  seine 
eigene  Zahlung  geltend  machen  darf. 

')  Nach  Mommsen,  dem  Huvelin.  Furtum  T  S.  550  zustimmt, 
verdorben  aus  sibi  petiit. 
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der  Basiliken1)  (Heimbach  V  499),  der  Weizenhändler  werde 
durch  die  Leistung  an  den  betrügerischen  quis  nicht  be- 
freit, weil  er  den  ihm  gewordenen  Auftrag,  an  den  wirk- 
lichen Bevollmächtigten  zu  leisten,  nicht  erfüllt  habe,  wird 
durch  die  sicherlich  nicht  unabsichtlich  so  vorbehaltlos 
generelle,  in  dem  scharf  gemeißelten  klassischen  Tatbestand 
gefaßte  Anweisung  ut  quis  quis  nomine  eius  siliginem 
petisset,  ei  daret,  geradezu  ausgeschlossen.  Der  Händler 
mußte  dem  Verlangen  des  betrügerischen  quis,  falls  er 
nicht  etwa  dessen  mangelnde  Vollmacht  durchschaute, 
ebenso  nachkommen,  wie  heute  etwa  der  Aussteller  eines 
Inhaberpapiers  dem,  der,  auf  das  Papier  gestützt,  Zahlung 
fordert.  Von  einer  Verletzung  einer  dem  Verkäufer  hin- 
sichtlich der  Prüfung  der  Legitimation  des  Fordenden  etwa 
obliegenden  Diligenzpf licht  kann  gar  keine  Rede  sein,  da 
der  ego,  für  dessen  Rechnung  der  Weizen  geleistet  werden 
soll,  solche  mißliche  Prüfung  gar  nicht  verlangt  hatte, 
schwerlich  auch  der  Händler  sich  darauf  eingelassen  hätte. 
Darum  wird  durch  diesen  Diebstahl  der  Kaufsache  über- 
haupt nur  der  Käufer,  nicht  auch  wie  sonst  auch  der  Ver- 
käufer geschädigt,  dem  der  Klassiker  zweifellos  den  Kauf- 
preisanspruch  belassen  haben  wird,  da  er  ja  nur  der  Weisung 
des  unvorsichtigen  Käufers  gemäß  gehandelt  hat.  Das 
juristische  Interesse  des  Falles  gipfelt  gerade  in  dem  Um- 
stand, daß  hier  ausnahmsweise  nur  der  ja  allein  inter- 
essierte Käufer,  nicht  auch  der  Verkäufer  auf  Grund  des 
vor  der  Tradition  geschehenen  furtum  rei  venditae  die  actio 
furti  erhalten  kann.  Es  ist  klar,  daß  die  Kompilatoren 
diese  Entscheidung  des  Klassikers  ausmerzen  mußten,  weil 
sie  ja  überhaupt  dem  Käufer  vor  der  Tradition,  da  er 
weder  Eigentum  noch  Besitz  hat,  die  actio  furti  verweigern 
und  ihn  auf  einen  Zessionsanspruch  gegen  den  Verkäufer 
verweisen.  Darum  dürfen  wir  vermuten,  daß  im  Original 
etwa  gestanden  hat :  non  siliginario  competere  sed  emptori , 
ebenso  wie  schon  Julian  in  dem  gewisse  Parallelen  bietenden 
Fall  der  1.  38  §  1  D.  46,  3  nicht  dem  ope  exceptionis  be- 
freiten, auf  die  Anweisung  gutgläubig  zahlenden   Schuld - 

x)   Der  Huvelin  a.  a.  O.  zustimmt,    obwohl  er  richtig  bemerkt: 
le  boulangcr  in'a  pas  depassä  les  termes  de  son  mandat  (p.  561 l). 
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m t.  sondern  dem  anweisenden  Gläubiger  ego  gegen  den 
traudulnsni  Kmpfänger  des  Geldes  actio  furti  gewährt.1) 
l'nsi •!•  Fragment  setzt  ebenso  auffällig  wie  die  1.  38  §  1  i.  f. 
oit.  iur  den  numtus  als  anweisenden  Gläubiger  die  erste 
Person,  für  den  im  Tatbestand  mit  quis  eingeführten  an- 
m  äsenden  Käufer  gleichfalls  zum  Schluß  die  erste  Person 
ego  ein.  Der  Sohlufigedanke  konnte  im  übrigen  echt  sein 
und  zum  Ausdruck  bringen,  daß  der  Händler  durch  die 
Leistung  an  den  Betrüger  nur  seinen  eigenen  Vorteil,  nicht 
den  dea  Käufers  wahrgenommen  habe,  der  durch  die  Aus- 
nutzung der  vorbehaltlosen  Anweisung  allein  geschädigt 
werde.  Im  Sinn  der  Kompilatoren  soll  aber  damit  verschämt 
angedeutet  sein,  daß  der  unglückliche  Verkäufer  trotz  der 
generellen  Anwei.sung  auf  eigene  Gefahr  an  den  Betrüger 
geleistet  habe  und  darum  auch  ihm  und  ihm  allein  die 
actio  furti  zustehe.  Durch  solche,  dem  Wortlaut  (quisquis) 
und  der  Parteiintention  widersprechende  Auslegung  der  An- 
weisung des  Käufers  wird  zwar  dem  klassischen  Tatbestand 
jede  Pointe  geraubt,  aber  der  byzantinische  Grundsatz,  der 
nur  dem  Eigentümer  oder  Besitzer,  nicht  aber  dem  persön- 
lichen Käufergläubiger  die  actio  furti  gewährt,  ist  wieder 
einmal  gerettet. 

l)  Auch  wenn  man  nicht  mit  Mommsen  statt  post  divortium 
gegen  die  Basiliken  [(fierä  Xvatv  jov  yäuov  xat*  a^rfjg  ri/v  JieQi  yXonf/g 
ayuryi}v:  Bas.  26,  5  (Heimb.  III  1 19})  adversus  Titium  liest,  steht  der 
Schluß  der  Stelle  mit  dem  Prinzip  der  Byzantiner,  daß  Eigentum  oder 
Besitz  Voraussetzung  der  Berechtigung  zur  actio  furti  sei,  1.  17  §  5 
D.  19,  5)  in  Widerspruch,  vielleicht  wegen,  der  Denkfigur  des  Celsus 
und  Julian  in  1.  3  §  12  und  13  D.  24,  I,  die  die  Kompilatoren  hier  und 
in  dem  angehängten  Schluß  der  1.  44  pr.  D.  47,  2  (oben  S.  282)  wörtlich 
nehmen,  obwohl  doch  dann  derdebitor  nicht  eine  condictio furtiva haben 
und  abtreten  könnte.  Die  Vermutung  ist  gar  nicht  abzuweisen,  daß 
auch  im  ersten  Fall  der  1.  38  §  1  Julian  dem  anweisenden  ego  alsbald 
actio  furti  gegen  den  fraudulös  die  zurückgenommene  Anweisung  aus- 
nutzenden Titius  gewährt  hat,  weil  ja  auch  hier  der  debitor  durch  ex- 
ceptio geschützt  ist,  somit  auch  hier  nur  für  den  ego  die  Begründung  zu- 
trifft: Quando  mea  intersit  interceptos  nummos  non  esse.  So  auch 
schon  Cujaz  ad  Africanum  tractatus  VII  zu  unserer  Stelle  (opp.  1 1244). 
An  der  actio  furti  des  allein  geschädigten  anweisenden  ego  hat  auch 
Ulpian  in  der  1.  18  i.  f.  D.  46,  3  keinen  Zweifel,  der  den  debitor  einfach 
für  „befreit"  erklärt.  Nicht  begründete  Streichungen  bei  Beseler 
3,  187,  dem  Huvelin,  Furtum  I  S.  4981  zustimmt. 
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In  diesen  Zusammenhang  gehört  auch  die  1.  35  §  4 
D.  18,  1: 

Gaius  libro  decimo  ad  edictum  provinciale. 
Si  res  vendita  per  furtum  perierit,  prius  animadver- 
tendum  erit,  quid  inter  eos  de  custodia  rei  con venerat. 
Si  nihil  appareat  convenisse  talis  custodia  desideranda 
est  a  venditore,  qualem  bonus  pater  familias  suis  rebus 
adhibet.  Quam  si  praestiterit  et  tarnen  rem  perdidit, 
securus  esse  debet,  ut  tarnen  scilicet  vindicationem  et 
condictionem  exhibeat  emptori.  Unde  videbimus  in  per- 
sonam  eius  qui  alienam  rem  vendiderit.  Cum  is  nullam 
vindicationem  aut  condictionem  habere  possit,  ob  id 
ipsum  damnandus  est,  quia}  si  suam  rem  vendidisseti 
potuisset  eas  actiones  ad  emptorem  transferre. 

Die  Stelle  hat  man  längst  für  interpoliert  erklärt.1) 
Sprachlich  fällt  im  ersten  Teil  auf  der  Indikativ  convenerat 
in  der  indirekten  Frage,  sodann  talis  custodia  qualem  adt 
hibet  suis  rebus,  praestiterit  aber  perdidit,  schließlich  us 
tarnen  scilicet  und  exhibeat2)  vindicationem.  Hätte  Gaiu- 
wirklich  ein  dispositives  Custodiarecht  dieses  Inhalts  ge- 
kannt, so  stellten  uns  seine  Erörterungen  in  den  Institu- 
tionen vor  ein  Rätsel.  Beide  Stellen  können  nicht  den- 
selben Verfasser  haben,  da  der  Gajus  der  Institutionen  mit 
einem  feststehenden  Terminus  custodia  operiert,  so  ist  da- 
mit schon  die  Unechtheit  der  1.  35  mit  ihrer  Unterschei- 
dung von  schuldhaftem  und  schuldlosem  furtum  erwiesen. 
Tribonian  kommt  es  nur  darauf  an,  durch  die  Gleichsetzung 


*)  Lusignani,  Custodia  II  S.  39  nach  Schulz,  Krit.  Vierteljahrs- 
schr.  1912,  S.  69  unter  haltlosen  Rekonstruktionsversuchen,  siehe  auch 
Schulz,  Savigny-Zeitschr.  32  S.  73,  unter  Berufung  auf  Seckel,  Hand- 
wörterbuch S.  118.  Schulz'  eigene  Rekonstruktion,  Krit.  Vierteljahrs- 
schr.  1912,  S.  69  beruht  weniger  auf  dem  Text,  als  auf  seiner  Custodia- 
theorie. 

a)  Für  exhibere  =  praestare  actionem  weist  Seckel  -Heumann 
S.  191  als  Beleg  außer  unserer  Stelle  nur  noch  die  sicher  veränderte 
1.  57  D.  30  auf,  die  auch  im  Stil,  besonders  in  der  consecutio  temporum. 
die  gleichen  Tribonianismen  zeigt  wie  ihr  sachliches  Gegenstück,  die 
interpolierte  1.  32  §  5  D.  24,  1.  Siehe  auch  das  exhibere  bei  Justinian 
Inst.  3,  23,  3a. 
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der  gesetzlichen  custodia  mit  diligentia  boni  patrisfamilias 
die  Haftung  des  Kommodatars  mit  der  des  Verkäufers 
gleichzusetzen,  indem  der  angebliche  Gajus  der  1.  18  pr. 
D.  13,  6  und  unsere  Stelle  mit  fast  den  gleichen  Rede- 
wendungen1) beiden  Parteien  custodia  auferlegt.  Völlig 
unecht  ist  auch  der  ebenso  weitschweifige  wie  gedanken- 
arme Schlußsatz  mit  seiner  unmöglichenAnschlußwendung : 
Unde  videbimus  in  personam  (!)  eius  .....  der  den  ver- 
kaufenden Nichteigentümer  auch  bei  Schuldlosigkeit  immer 
für  damnandus  erklärt,  weil  er  rei  vindicatio  and  condictio 
nicht  abtreten  könne,  ohne  auch  nur  zu  erwägen,  daß  der 
Käufer  durch  die  in  1.  81  pr.  und  1.  14  pr.  D.  47,  2  gebotene 
Pflicht  zur  Zession  der  actio  furti  geschützt  wird.  Trotz- 
dem beruht  dies  Schweigen  von  der  actio  furti  schwerlich 
auf  bloßer  Flüchtigkeit  der  Kompilatoren,  die  vielmehr 
hier  der  Frage  aus  dem  Weg  gehen  wollen,  ob  auch  der 
bestohlene  Nichteigentümer  die  actio  furti  habe,  die  sie 
ihm  in  1.  81  pr.  nur  um  seines  „gewesenen  Eigentums" 
willen  geben.  Für  einen  beschränkten  Umfang  der  klassi- 
schen Zessionspflicht  lassen  sich  aus  solcher  Mache  keines- 
wegs mit  Schulz *)  irgendwelche  Schlüsse  ziehen. 

Diese  dem  Verkäufer  auferlegte  Zessionspflicht  ist  über- 
haupt den  Klassikern  völlig  unbekannt  gewesen  und  nur 
eine  Konsequenz  des  erst  den  Kompilatoren  verdankten 
Grundsatzes  von  dem  periculum  emptoris.  Weil  im  Sinne 
Justinians  der  schuldlose  Verkäufer  nicht  nur  „securus" 
ist  im  Sinne  einer  eventuellen  Regreßpflicht3),  sondern  auch 
mit  Rücksicht  auf  seinen  Kaufpreisanspruch,  so  soll  er 
andererseits  gehalten  sein,  alle  Vorteile,  die  er  anstatt  der 
Kaufsache  gewonnen  hat,  dem  unglücklichen  Käufer  ab- 
zutreten.    Das  ist  die  unerhört  neue  Bedeutung,  die  erst 


*)  Oben  S.  204. 

8)  Savigny-Zeitschr.  32  S.  73,  Krit.  Viert eljahreschr.  1912,  S.  69. 
Danach  soll  der  Verkäufer  die  actio  furti  haben  und  sie  behalten  dürfen, 
weil  er  wegen  des  Diebstahls  kraft  der  Custodiapflicht  schlechthin  ver- 
antwortlich sei.  Denn  in  D.  47,  2,  14  pr.  im  2.  Satz  hält  Schulz  nur 
das  furti  actionem  für  eingeschoben. 

8)  So  der  echte  Gaius  der  1.  1  §  5  D.  44,  7. 
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die  Gesetzgebungskunst  Tribonians1)  dem  klassischen  Satz2) : 
Cuius  periculum  eius  commodum  esse  debet  gegeben  hat, 
und  die  schon  in  den  byzantinischen  Titelüberschriften 
D.  18,  6  und  C.  4,  48  de  periculo  et  commodo  rei  venditae 
sich  ankündigt.     Denn  die  Klassiker  folgern  aus  diesem 


1)  Iust.  Inst.  3,  23,  3;  o.  1  C.  4,  48  (ursprünglich  von  der  Eviktion 
handelnd,  vgl.  mein  periculum);  1.  11  §  9  D.  43,  24  oben  S.  287 f.;  1.  31 
D.  19,  1,  vgl.  später  S.  330;  c.  unica  §  9  c.  C.  5,  13. 

2)  1.  12  D.  42,  1,  1.  25  §  8  D.  19,  2  über  den  Zessionsanspruch 
des  Haftpflichtigen  hinsichtlich  der  Eigentümeransprüche.  Gajus  3, 
205,  206,  dazu  Justinian  in  c.  22  §  3a  C  6,  2  (in  der  der  Bericht  über 
eine  angebliche  Meinungsverschiedenheit  der  Klassiker  darüber,  ob  der 
Custodiapflichtige  dem  regreßberechtigten  dominus  auch  noch  das  Er- 
gebnis der  actio  furfci  abzutreten  habe,  schon  aus  dem  Schweigen  des 
Gajus  und  der  ratio  der  Regelung  sich  mindestens  als  ein  grobes  Miß- 
verständnis enthüllt,  über  die  22  pr.  i.  f.  D.  13,  7  siehe  oben  S.  230); 
I.  21  i.  f.  D.  18,  4,  Paulus  von  der  actio  furti  des  Verkäufers  (nihil  hoc 
ademptorem  pertinebit);  1.  6  D.  19,  2  (Gajus  von  der  aotio  furti  des  um  die 
Früchte  bestohlenen  Pächters);  1.  52  §  4  i.  f.  D.  17,  2  (Ulpian  von  den 
socii:  sicuti  hierum  ita  damnum  quoque  commune  esse  oportet);  1.  10 
§  1  D.  23,  3  (Ulpian  vom  Zuwachs  und  Abgang  baim  Dotalgrundstück); 
1.  10  D.  50,  17  Paulus  1638  Lenel  Note  3  von  der  partitio  legata; 
1.  10  D.  18,  4  Javolenus,  vom  aleatorischen  Erbschaftskauf;  1.  2  §  9  eod 
Ulpian  vom  regulären  Erbschaftskauf;  1.  7  D.  18,  6  Paulus  1712  Lenel 
(von  der  actio  de  modo  agri,  meine  Haftung  des  Verkäufers  S.  15,  18, 
143f.);  1.  21  §  2  D.  20,  1  (Ulpian  vom  pignus);  1.  18  D.  23,  3  (Labeo, 
Pomponius);  1. 66  §  3  D.  24,  3  (Labeo,  Javolenus);  fragm.Vat.  114  (Paulus), 
wer  das  periculum  der  Dotalsklaven  trägt,  behält  die  Abkömmlinge  nach 
dem  Vorgang  von  Labeo  in  1.  18  D.  23,  3  und  1.  66  §  3  D.  24,  3  (während 
die  an  Justinian  in  c.  un.  §  9c.  C.  5, 13  erinnernde  c.  10  C.  5,  12  nicht 
ganz  unverdächtig  ist).  Derselbe  Grundsatz  hinsichtlich  der  Früchte  in 
1.  10  §  8  D.  17,  1  (Labeo),#  1.  46  §  1  i.  f.  D.  36,  1  (Marceil),  1.  67  §  1 
D.  17,  2  (Paulus).  Hingegen  halte  ich  die  c.  12  C.  4,  49  im  ersten  Satz 
für  unecht.  Sicut  periculum  vini  mutati,  quod  certum  fuerat  compara- 
tum,  ad  emptorem,  ita  commodum  aueti  pretii  pertinet.  Einmal  ent- 
hält das  unklare  quod  certum  fuerat  comparatum  eine  den  Klassikern 
(Vat.  16)  unbekannte,  aber  der  interpolierten  1.  35  §  5—7  D.  18,  1  ent- 
sprechende Einschränkung  des  den  Käufer  nach  oder  ohne  degustatio 
beim  Spezies-  oder  beschränkt  generischen  Weinkauf  treffenden  peri- 
culum acoris  et  mueoris,  vgl.  mein  periculum,  sodann  kann  Diokletian 
unmöglich  das  jedem  Käufer  selbstverständlich  zukommende  commodum 
aueti  pretii  damit  gerechtfertigt  haben,  daß  den  Weinkäufer  das  peri- 
culum vini  mutati  trifft.  Überarbeitet  ist  auch  die  1.  13  §  1  D.  13,  6, 
wie  schon  der  unklare  Tatbestand  und  der  wirre  Inhalt  zeigt. 
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daß  Dioht  nur  das  sogenannte  stellvertretende,  son- 
dern auch  das  akzessorische  commodum1)  bis  zur  Tradition*) 
dem  Verkäufer  verbleibt.  Ganz  anders  Justinian,  der,  mag 
auch  die  Kaufsache  durch  Naturereignis  ganz  oder  teil- 
weise vor  der  Übergabe  untergehen  oder  verschlechtert 
werden,  in  seinen  Institutionen  (3,  23,  3)  entscheidet: 

Emptoris  damnum  est,  cui  necesse  est  licet  rem  non 
fuerit  nactus  pretium  solvere.  Quidquid  enim  sine  dolo 
et  culpa  venditoris  accidit,  in  eo  venditor  securus  est. 
Sed  et  si  post  emptionem  fundo  aliquid  per  alluvionem 
accessit,  ad  emptoris  commodum  pertinet:  Nam  et  com- 
modum eius  esse  debet,  cuius  periculum  est. 

Auch  der  folgende  Paragraph  bringt  die  Betonung  der 
Haftung  des  Verkäufers  für  dolus  und  culpa  und  die  Zessions- 
pflicht bei  kasueller  Unmöglichkeit: 

Quod  si  fugerit  homo  qui  veniit  aut  subreptus  fuerit, 

ita  ut  neque  dolus  neque  culpa  venditoris  interveniat, 

animadvertendum  erit,  an  custodiam  eius  usque  ad  tra- 

ditionem  venditor  susceperit.     Sane  enim  si  susceperit, 

ad  ipsius  periculum  is  casus  pertinet.    Si  non  susceperit, 

securus  erit.    Idem  et  in  ceteris  animalibus  ceterisque 

rebus  intellegimus;  utique  tarnen  vindicationem  rei  et 

condictionem  exhibere  debebit  emptori,  quia  sane,  qui 

rem  nondum  emptori  tradidit,  adhuc  ipse  dominus  est. 

Idem  est  etiam  de  furti  et  de  damni  iniurie  actione. 

Inwieweit  hier  eine  klassische  Vorlage,  etwa  Gajus8), 

an   den   stilistisch   manches   erinnert,   zugrunde   liegt,   ist 

schwer  zu  sagen.    Das  Nachhinken  der  furti  actio,  das  qui 

veniit  vor  subreptus  fuerit,  der  Singular  is  casus  sprechen 

für  eine  nachträgliche  Einschiebung  des  Diebstahlsfalles.4) 

Freilich  auch  die  damni  iniuriae  (anstatt  iniuria)6)  actio 

findet  im  Vorangegangenen  keine   Grundlage,  schließlich 

l)  Mommsen,  Erörterungen  I  S.  2—*  über  diese  von  ihm  ge- 
prägte Terminologie. 

*)  Vgl.  mein  periculum. 

*)  Dafür  Ferrini,  Bulletino  13,  179;  Schulz,  Savigny-Zeitschr.  32 
S.  75,  Krit.  Vierteljahrsschr.  1912,  S.  70. 

*)  So  auch  schon  Schulz,  Krit.  Vierteljahrsschr.  1912,  S.  70  und 
Lusignani,  Custodia  II  S.  51 

»)  Schulz  a.  a.  O. 
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aber  auch  weder  die  condictio  (falls  der  Diebstahl  fortfällt), 
noch  auch  nur  die  vindicatio,  da  ja  nichts  als  die  Flucht 
der  verkauften  Sklaven  als  Tatbestand  übrigbleibt.  Gerade 
darum  muß  aber  auch  der  idem-Satz  fallen.  Er  würde 
übrigens,  wenn  er  echt  wäre,  mit  der  Seckel-Schulzschen 
Theorie,  die  den  Verkäufer  kraft  Gesetzes  für  custodia 
haften  -läßt,  nicht  vereinbar  sein.  Denn  danach  soll  sie 
für  das  Einstehen  des  Verkäufers  für  Diebstahl  maßgebend 
sein,  ob  der  Verkäufer  custodiam  susceperit.  Bei  wirklicher 
Custodiahaftung  ex  lege  bedarf  es  selbstverständlich  solcher 
Abrede  nicht.  Custodiam  suscipere  findet  sich  nach  dem 
Vocabularium  sonst  nirgends  und  erinnert  an  das  tribo- 
nianische  custodiam  recipere  in  1.  55  pr.  D.  19,  2  und  1.  1 
§  8  D.  4,  9.1)  Aber  es  erscheint  auch  wenig  glaubhaft, 
daß  in  der  klassischen  Vorlage  auch  nur  für  den  Tatbestand 
im  Eingang  der  Stelle  Flucht  oder  Diebstahl  des  verkauften 
Sklaven  die  Nachforschung  darüber  angeordnet  worden  sei, 
ob  der  Verkäufer  nicht  custodia  besonders  übernommen 
habe.  Das  erscheint  für  den  Diebstahlsfall  als  platte  Selbst- 
verständlichkeit, für  den  Fall  der  Flucht  aber  nicht  einmal 
als  genügend,  da  hier  fuga  servorum  auch  den  Kommo- 
datar  entlastet.2)  Es  erinnert  aber  an  die  gleiche  doktri- 
näre Plattheit  in  der  tribonianischen  eben  erörterten  1.  35 
§  4  D.  18,  1  und  in  der  stark  überarbeiteten3)  1.  5  §  6  i.  f. 
D.  13,  6:  Certe  si  hoc  actum  est,  ut  custodiam  is  qui  rogavit 
praestet,  dicendum  erit  praestare,  in  der  schon  formell  das 
is  qui  rogavit  ohne  Objekt  und  das  praestare  ohne  Subjekt 
verdächtig  ist.  Es  erinnert  aber  vor  allem  auch  sachlich 
an  das  custodiam  recipere  in  der  1.  55  pr.  D.  19,  2  und  das 
custodiam  repromittere  der  c.  4  §  2  C.  4,  65  beim  horrearius, 
an  das  die  Kompilatoren  die  Haftung  auch    für   die  vis 

l)  Oben  S.  210.  *)  Oben  S.  172  zu  Note  2. 

8)  Schulz,  Krit.  Vierteljahrsschr.  1912,  S,  57  Note  67.  Hier  ist, 
ganz  abgesehen  von  dem  unmöglichen,  bereits  von  Seckel  beanstandeten 
etiam  diligentem,  nicht  nur  auf  die  Frage,  an  hominis  commodati 
custodia  praestetur,  die  Antwort  mit  nam  interdum  et  hominis 
custodia  praestanda  unerträglich,  sondern  überhaupt  die  ganze  Stil- 
armut, das  fünfmalige  praestare  und  darunter  viermal  custodiam  prae- 
stare in  ein  paar  Reihen.  —  Dies  gegen  Levy,  Konkurrenz  I  S.  400 
Note  3. 
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niaior  des  Binbruohdiebetahli  knüpfen,  so  wie  Justinian 
hier  an  das  oustodiam  suscipere  die  Haftung  für  is  casus 
«In  fuga  nervi.  Danach  ist  der  Vorwurf  von  Levy1), 
Schulz  lasse  das  klassische,  ja  gajanische  Gepräge  dieses 
birätutionenfragmenta  nur  deshalb  nicht  geiten,  weil  er 
sachlich  auf  einem  andern  Standpunkt  stehe,  schwerlich 
ilndet.  M.  E.  beweisl  diese  mindestens  schwer  über- 
arbeitet Stelle  weder,  daß  die  Klassiker  den  Verkäufer  für 
kulposen  Diebstahls  Verlust  noch  bei  Unschuld  für  Zession 
seiner  Ansprüche  aus  dem  Verlust  dem  Käufer  haben  haften 
lassen.  Denn  in  dem  utique -Satz  ist  noch  das  exhibere 
actionem  sowie  die  nichtssagende  Begründung  der  Zessions- 
pflicht bloß  mit  dem  Eigentum  des  Verkäufers  schwerlich 
klassisch. 

Nur  von  der  Zessionspflieht  des  Verkäufers  handelt  die 
1.  13   §  12  D.  19,  1: 

Ulpianus  libro  trigesimo  seeundo  ad  edictum. 
Sed  et  si  quid  praeterea  rei  venditae  nocitum  est, 
actio   emptori    praestanda   est,   damni   forte   infecti   vel 
aquae  pluviae  arcendae  vel  Aquiliae  vel  interdicti  quod 
vi  aut  clam. 

Die  Stelle  steht  mitten  zwischen  Erörterungen  über 
das  akzessorische  commodum,  die,  wie  wir  später  sehen 
werden,  bis  auf  den  §  10  unecht  sind.2) 

So  erscheint  unser  Fragment  wie  ein  Fremdkörper, 
und  besonders  auffällig  ist  die  Anknüpfung  an  die  Erörte- 
rung über  die  fruetus:  ,,Aber  wenn  außerdem  noch  der 
Kauf sache  ein  Schaden  geschieht,  so  muß  die  actio  dem 
Käufer  abgetreten  werden."  Man  erwartet  zunächst  eine 
Angabe  über  die  Zeit  dieser  Schädigung.  Etwa  auch  An- 
sprüche aus  Schädigung  vor  dem  Verkauf?  Aber  gerade 
das  lehnt  derselbe  Ulpian  hinsichtlich  des  in  unserem  Frag- 
ment genannten  interdictum  quod  vi  aut  clam  in  der 
1.11  §  8  D.  43,  24  ausdrücklich  ab. 

Ulpianus  libro  septuagensimo  primo  ad  edictum. 
Si  postea  quam  vi  aut  clam  factum  est,  venierit 
fundus,  an  venditor  nihilo  minus  hoc  interdicto  experiri 
possit,  videamus.  Et  extat  sententia  existimantium  nihilo 
*)  Konkurrenz  S.  409.  8)  VgJ.  später  S.  339f. 
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minus  competere  ei  interdictum  nee  finiri  venditione. 
Sed  nee  ex  empto  actione  quiequam  ei  praestandum 
emptori  ex  eo  opere  quod  ante  venditionem  factum  est. 
Satis  enim  esse,  quod  utique  propter  hoc  opus  viliori 
praedium  distraxerit.  Certe  etsi  non  viliori  vendidit, 
idem-  erit  probandum. 

Die  beiden  Schlußsätze,  die  mit  unsicheren  tatsäch- 
lichen Vermutungen  über  den  Einfluß  des  opus  auf  den 
Verkaufspreis  (utique  viliori  —  certe  etsi  non  viliori)  die 
Ablehnung  der  Zessionspflicht  begründen  wollen,  erscheinen 
verdächtig,  wenn  auch  der  Gedanke  der  Erwägung  des 
Sabinus  im  Fall  der  Miete  in  der  unverdächtigen  1.  13  §  6 
D.  39,  2  entspricht:  Ab  inifio  vitiosas  aedes  conduxerunt 
et  habent  quod  sibi  imputent.  Auch  im  übrigen  steht 
nicht  fest,  inwieweit  die  Kompilatoren  das  Referat  Ulpians 
über  die  Kontroverse  verkürzt  haben.  Denn  die  Gegner 
der  sententia  existimantium  kommen  ja  gar  nicht  zu  Wort. 
Aber  die  Ablehnung  der  Zessionspflicht  des  Verkäufers 
scheint  doch  auch  von  Ulpian  gebilligt  worden  zu  sein. 
Sie  entspricht  doch  auch  jedenfalls  dem  grundsätzlichen 
Standpunkt  des  klassischen  Zivilrechts,  daß,  von  Arglist 
abgesehen,  es  Sache  des  Käufers  ist,  unter  Berücksichtigung 
der  beim  Kaufschluß  etwa  vorhandenen  Mängel  den  Kauf- 
preis zu  bewilligen.1) 

Aber  auch  wenn  man  1.  13  §  12  von  Schädigungen 
Dritter  nach  dem  Kaufabschluß  versteht,  so  stößt  man 
überall  auf  Widersprüche  zu  anerkannten  Grundsätzen  der 
Klassiker.  Was  die  zunächst  erwähnte  Klage  aus  der  cautio 
damni  infecti  anlangt,  so  sahen  wir  früher2),  daß  die  Stellen, 
welche  dem  Käufer  für  die  Zeit  nach  dem  Kaufabschluß 
bis  zur  Übergabe  die  cautio  verweigern,  unecht  sind,  und 
daß  dem  Käufer  auf  dem  Umweg  über  die  cautio  des  Ver- 
käufers gar  nicht  wirksam  geholfen  werden  kann.  Ebenso 
ergibt  sieh  aus  der  1.  6  §  4  D.  39,  3,  daß  der  Klassiker  Ulpian 
sofort  mit  dem  Eigentumserwerb  am  Grundstück  dem 
Käufer  die  actio  aquae  pluviae  arcendae  ipso  iure  gewährt8 ), 

x)  Meine  Haftung  des  Verkäufers  §  4.  *)  S.  290f . 

8)  Trotzdem  soll  nach  der  überarbeiteten  1.  16  D.  39,  3  die  Aktiv- 
legitimation des  Verkäufers  wegen  eines  nach  der  Klagerhebung  und 
nach  der  ihr  nachfolgenden  Übereignung  geschehenen  weiteren  Schädi» 
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die  vorher  dem  Verkäufer  wegen  eines  während  seines 
Eigentum*  geschehenen  Eingriffs  erworben  war. 

(Jlpianus  libro  quinquagesimo  tertio  ad  edictum. 

Si    quifl   prius   quam    ;i(|uae     pluviac    aivcndae    agat, 

dominium  ad  aliujn  transtuleril  fundi,  desinit  habere 
aquae  pluviae  arcendae  aetionem  eaque  ad  eum  transibit, 
ouins  agex  esse  coepit.  Cum  enim  damnum  futurum 
contineat.  ad  euni  qui  dominus  erit,  ineipiet  actio  per- 
tinere,  quamvisoum  alterius  dominium  esset,  opusa  vicino 

factum   sit. 

Geht  nach  der  Ansicht  Ulpians  die  Klage  automatisch 
mit  dem  Eigentum  auf  den  Käufer  über,  so  kann  er  nicht 
in  unserer  1.  13  citata  den  Verkäufer  für  verpflichtet  erklärt 
haben,  seine  actio  dem  Käufer  abzutreten.  Auch  gegen  die 
Echtheit  der  an  dritter  Stelle  genannten  actio  legis  Aquiliae 
bestehen  Bedenken.  Denn,  wie  bereits  früher  ausgeführt, 
kann  eine  nach  Fälligkeit  der  Übergabepflicht  eingetretene 
Schädigung  der  Sache  dem  Verkäufer  nur  noch  insofern 
Schaden  bringen,  als  dadurch  ein  Anspruch  des  Käufers 
gegen  ihn  entsteht  oder  sein  Kaufpreisanspruch  beeinträch- 
tigt wird.1)  Es  ist  nicht  einzusehen,  weshalb  der  Käufer 
auch  hier  neben  diesen  unmittelbaren  Vertragsrechten  noch 
Abtretung  der  erst  durch  diese  Ansprüche  begründeten 
Deliktsansprüche  des  Verkäufers  gegen  den  dritten  Be- 
schädiger  sollte  verlangen  dürfen.  Die  schließlich  erwähnte 
actio  interdioti  quod  vi  aut  clam  erscheint  nicht  nur  sprach- 
lich2) nichtklassisch.  Denn  wir  sahen  früher8),  daß  Ulpian 
in  der  1.  13  §  4  D.  43,  24  den  Käufer  wegen  eines  Eingriffs 
nach  dem  Vertrag  als  Interessenten  selbständig  zum  Inter- 
dikt zuläßt,  daß  hingegen  die  angeblich  auch  von  Ulpian 
stammende  1.  11  §  9  D.  43,  24,  die  dem  Verkäufer  verschämt 

gung  des  Grundstücks  bestehen  bleiben,  freilich  unter  Herausgabepflicht 
an  den  bereits  Eigentümer  gewordenen  Käiüer.  Der  stotternde  Schluß- 
satz, der  auf  einmal  vom  Verkauf  des  schädigenden  Grundstücks  redet, 
ist  wohl  rein  tribonianisch. 

»)  Vgl.  1.  18  §5  i.  f.  D.  4.  3. 

9)  Darauf  hat  schon  Eisele,  Savigny-Zeitschr.  30  S.  124  hin- 
gewiesen, der  noch  die  Häufung  von  vel  und  das  Wort  forte  beanstandet. 

3)  S.  284f. 
Zeitschrift  für  Reehtsseschichte.    XL.   Rom.  Abt.  21 
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die  Pflicht  zur  Abtretung  des  Klagergebnisses  aus  dem  Inter- 
dikt auferlegt,  weil  ja  auch  das  incommodum  scilicet  des 
unvermindert  bleibenden  Kaufpreises  den  Käufer  treffe,  erst 
Von  Justinian  stammt.  Danach  dürfte  die  1.  13  §  12  citata 
in  allen  ihren  Teilen  den  Kompilatoren  zugehören.1) 

Von  der  Zessionspflicht  des  Verkäufers  handelt  auch 
die  schwierige  und  in  ihrer  Bedeutung  für  unsere  Fragen 
nicht  genügend  beachtete  1.  21  T).  18,  4.2) 

Paulus  libro  sexto  decimo  quaestionum. 
Venditor  ex  hereditate  iriterposita  stipulatione 
rem  hereditariam  persecutus  alii  vendidit.  Quaeritur, 
quid  ex  stipulatione  praestare  debeat:  [nam  bis 
utique  non  committitur  stipulatio,  ut  et  rem  et  pre- 
tium  debeat.  Et  quidem  si,  posteaquam  rem  vendidit 
heres?  intercessit  stipulatio,  credimus  pretium  in  stipu- 
lationem  venisse.  Quod  si  antecessit  stipulatio,  deinde 
rem  nactus  est,  tunc  rem  debebit].  Si  [ergo]  hominem 
vendiderit  et  is  decesserit,  an  pretium  eiusdem  debeat  ? 
[non  enim  deberet  Stichi  promissor,  si  eum  vendidisset, 
mortuo  eo,  si  nulla  mora  processisset.  Sed  ubi  heredi- 
tatem  vendidi  et  postea  rem  ex  ea  vendidi,  potest  videri, 
ut  negotium  eius  agam  quam  hereditatis.  Sed  hoc  in 
re  singulari  non  potest  credi.  Tribonian  ?]  Nam  si  eundem 
hominem  tibi  vendidero  et  necdum  tradito  eo  alii  quoque 
vendidero  pretiumque  accepero,  mortuo  eo  videamus}  ne 
nihil  tibi  debeam  ex  empto,  quoniam  moram  in  tradendo 
non  feci  [(pretium  enim  hominis  venditi  non  ex  re}  sed 
propter  negotiationem  percipitur)]  et  sie  sit}  quasi  alii  non 
vendidissem.  [Tibi  enim  rem  debebam  non  actionem.] 
At  cum  hereditas  venit,  facile  hoc  agi  videtur,  ut,  si  quid 
tamquam  heres  feci,  id  praestem  emptori)  quasi  illius 
negotium  agam.    Quamadmodum  fundi  venditor  fruetus 


1)  Ganz  anders  Levy,  Konkurrenz  S.  24  Note  1:  „Soweit  die  Stelle 
hier  verwertet  wird,  ist  an  ihrer  Authentizität  nicht  zu  zweifeln.  Im 
übrigen  ist  manches  im  Widerspruch  mit  der  Custodiahaftung 
des  Verkäufers  und  verdächtig." 

2)  Gemeinrechtliche  Literatur  bei  Windscheid -Kipp  §  390 
Note  17;  Petrazycki,  Einkommen  II  S.  206f. 
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praestel   bonae  Kdei  ratione,  quamvis,  si  neglcxisset  ut 
alienum,  nihil  ei  |imput  itj,    (nisi  dolus  imputari 

iet;  Paulus?)  |nisi  si  culpa  eius  argueretur].  Quid 
si  rein  quam  vcndidi  alio  possidente  petii  et  litis  aesti- 
mai  iourin  acoepi,  utrum  pretium  i  11  i  debeo  an  rem? 
[Utique  rem,  non  enim  actione«  ei  sed  rem  praestare 
debeo.]  El  si  vi  diiectus  vel  propter  furti  actionem 
duplum  abstulero,  nihil  hoc  ;ul  cmptorem  pertinebit. 
[Nam  si  siiit-  culpa  dcsüi  detinere  venditor,  actiones  suas 
praestare  debebit,  QOll  rem,  et  sie  aestimationem  quoque. 
Na  in  et   areain   t  rädere  debet  exusto  aedificio.] 

Die  Stelle  ist  schwer  überarbeitet.  Um  die  außer- 
ordentlich zahlreich  in  dein  echten  Text  verstreuten  Ein- 
sohiebnngen  zu  erkennen,  ist  es  vor  allem  wichtig,  sich 
den  geistigen   Zusammenhang  der  Erörterung  des  Paulus 

stets  gegenwärtig  zu  halten,  wie  er  trotz  aller  Verände- 
rungen aus  den  echten  Bestandteilen  des  Fragments  deut- 
lich erkennbar  ist.  Ich  habe  die  Einschübe  durch  [  ],  die 
als  ausgefallen  zu  vermutenden  echten  Teile  durch  (  )  an- 
gedeutet . 

Echt  ist  zunächst  der  Tatbestand  und  die  quaestio  bis 
debeat.  Hingegen  ist  die  Trivialität,  daß  aus  der  Stipu- 
lation nicht  Sache  und  ihr  vom  Erbschaftsverkäufer  er- 
zielter Erlös  geschuldet  werden,  schwerlich  von  Paulus. 
Schon  Celsus  hat  das  Stipulationsformular1)  dahin  aus- 
gelegt, daß  der  Erbschaftsverkäufer  die  Erbschaftssachen 
in  Natur,  nicht  ihren  Kaufpreis  schulde.2)  So  hat  natürlich 
auch  Paulus  entschieden,  wenn  auch  schwerlich  auf  dem 
umständlichen,  schon  stilistisch  den  kompila torischen  Schul- 
meister verratenden  Wege,  den  unser  Fragment  einschlägt. 

Zu  der  Unterscheidung  mit  dem  sprachlich  anstößigen 
et  quidem  si  .  .  .  credimus  venisse  und  quod  si  antecessit 
stipulatio,  deinde  rem  nactus  est,  ttinc  rem  debebit  ist 
nach  dem  klaren  Tatbestand  der  quaestio  kein  Raum: 
der  Erbschaftsverkäufer  hatte  interposita  stipulatione  erst 
die  Erbschaftssache  erlangt  und  verkauft.  Im  folgenden 
will  Paulus  nur  die  Konsequenzen  seiner  Entscheidung,  daß 
grundsätzlich  die  zur  Erbschaft  gehörige  Sache  selbst  ge- 

*)  1.  50  §  I  D.  45,  1 ;  1.  97  D.  50,  16.  *)  1.  97  D.  50,  16. 
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schuldet   werde,   für  den  Unterfall  erörtern,   daß   der   zu 
Unrecht  an  den  Dritten  verkaufte  Erbschaftssklave  stirbt, 
ehe   daß   der    Erbschaftsverkäufer    dem    Erbschaftskäufer 
gegenüber  in  Schüldnerverzug  gekommen  war,  also  im  Fall 
nachträglicher  kasueller  Unmöglichkeit  der  aus  der  Stipu- 
lation geschuldeten  Leistung.    Zu  Recht  wird  betont,  daß 
der  der  Stipulationspflicht  zwar  widerstreitende  Verkauf  an 
den  Dritten,  da  er  vor  dem  Verzug  erfolgt  und  selbst  Ver- 
zug nicht  bewirkt,  die   Obligation  nicht  perpetuiert  und 
darum  die  Befreiung  des  Stipulationsschuldners  und  Ver- 
käufers im  Fall  des  Todes  des  Sklaven  nicht  hindern  kann. 
Dieselbe  Auffassung  von  der  Irrelevanz  einer  für  den  Unter- 
gang des  Leistungsobjekts  nicht  kausalen  positiven  Ver- 
tragsverletzung  des  Schuldners   vor   dem   Verzug   vertritt 
Paulus  auch  in  der  1.  45  D.  44,  7,  deren  Inhalt  echt  sein 
dürfte,    wenn   auch  das   super  eo  conveniretur1)   und  das 
zweifache   is,  das    erst  den  Schuldner,  dann   das    Schuld- 
objekt bezeichnet,  auf  Überarbeitung  hin  weist. 
Paulus  libro  quinto  ad  Plautium. 
Is  qui  ex  stipulatu   Stiehum  debeat,  si  eum  ante 
moram  manumiserit  et  is  priusquam  super  eo  promissor 
conveniretur,  decesserit,  non  tenetur.   Non  enim  per  eum 
stetisse  videtur  quomfnus  eum  praestaret. 

Trotzdem  soll  formell  die  Echtheit  des  Satzes  non  enim 
deberet  Stichi  promissor,  der  merkwürdig  schlecht  gebaut 
ist  (Stichi  promissor,  zu  deberet  fehlt  das  Objekt,  eum 
und  eo  bezieht  sich  auf  das  Stichi,  schließlich  processisset) 
nicht  verteidigt  werden,  aber  der  Gedanke  ist  gewiß  auch 
hier  klassisch,  mag  auch  vielleicht  ein  Glossem  vorhegen 
und  ein  Satz  des  Paulus  gestrichen  sein.  Auch  die  folgenden 
Sätze  bis  credi,  die  sprachlich  nicht  einwandfrei  sind  und 
spätere  echte  Teile  inhaltlich  vorwegnehmen,  könnten  sehr 
wohl  unecht  sein,  ohne  daß  dadurch  der  Inhalt  oder  auch 
nur  der  gedanldiche  Zusammenhang  beeinträchtigt  wird. 
Das  potest  videri  ut  ( ! )  negotium  eius  agam  quam  ( ?)  here- 
ditatis  ist  gewiß  so  nicht  von  Paulus  geschrieben,  und  die 
neue  Anknüpfung  wieder  mit  sed:  hoc  in  re  singulari  non. 
potest  credi  erinnert  mit  dem  ungeschickten  in  re  singulari 

*)  Seckel,  Handwörterbuch  s.  v.  super  c  in  fine. 


Textkrit  Studien  zum  römischen  Obligationenrecht  32,"> 

(da.-,  dvix  Gegensatz  zum  Untergang  der  res  singularis  als 
Einzclbestandteils  der  geschuldeten  universitas  gar  nicht 
zum  Ausdruck  bringt)  und  dem  credi  eher  an  Tribonian 
und  dessen  früheres  erediinus  als  an  Paulus.  Der  klassische 
Gedanke  aber,  der  niii  dem  echten  si  ergo  hominem  anhebt 
und  erst  mit  nam  si  energisch  fortgeführt  wird,  wird  durch 
alles  dies  nicht  in  Frage  gestellt.  Es  entsteht  die  Zweifels- 
frage, ob  der  Gläubiger  nicht  wenigstens  jetzt  nach  dem 
(Jntefgang  des  Schuldobjekts  statt  seiner  die  Herausgabe 
(U-s  vom  Schuldner  erzielten  Kaufpreiserlöses  verlangen 
kann.  In  re  singulari,  d.  h.  wenn  der  untergegangene 
Gegenstand  das  Objekt  einer  besonderen  Schuld,  z.  B.  aus 
einem  »Singularkauf  bildete,  wird  die  Frage  vom  Klassiker 
bestimmt  verneint;  die  Begründung,  daß  der  vom  dritten 
Käufer  erlangte  Kaufpreis  tion  ex  re,  sondern  propter  ne- 
gotiationem  ersielt  sei.  ist  offensichtlich  eingeschoben,  weil 
später  der  Klassiker,  wie  wir  sehen  werden,  für  solche 
„stellvertretenden  eommoda"  ex  re  genau  so  wie  für  den 
rechtsgeschäftlieh  erworbenen  Gewinn  erkennt,  während 
die  Kompilatoren  im  Fall  kasueller  Unmöglichkeit  zum 
Schluß  anders  entscheiden  wollen. 

Der  Klassiker  kann  aber  seine  präzise  Erklärung,  nach 
dem  kasuellen  Untergang  des  Kaufgegenstands  werde  der 
zweite  Verkauf  an  den  alius  als  gar  nicht  stattgehabt  be- 
handelt, nicht  mit  den  Worten  begründet  haben :  Tibi  enim 
rem  debebam,  non  actionem.  Denn  in  allen  früheren  Er- 
wägungen stand  nur  in  Frage,  ob  der  Verkäufer  der  Erb- 
schaft oder  der  res  singularis  die  Sache  oder  den  aus  ihr 
erzielten  Erlös,  nicht  aber  ob  er  die  Sache  oder  die  auf  den 
Erlös  gerichtete  actio  gegen  den  zweiten  Käufer  schulde. 
Nach  dem  unmittelbar  vorangegangenen  echten  vendidero 
pretiumque  accepero  spielt  diese  actio  gewiß  für  den  Klassi- 
ker keine  Rolle,  wie  es  ja  auch  für  das  Problem  des  coramo- 
dum  offenbar  ganz  gleichgültig  ist,  ob  dieses  in  Gestalt 
eines  Erlöses  aus  vollzogenem  Kaufkontrakt  oder  als  actio 
venditi  gegen  den  alius  auftritt. 

Für  den  Fall  des  Erbschaftsverkaufs  entscheidet  nun 
aber  Paulus  wohl  in  der  natürlich  von  den  Kompilatores  aus- 
gemärzten  Erwägung,  daß  hier  und  nur  hier  den  Käufer  die 
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Gefahr  treffe1),  in  den  folgenden,  stilistisch  und  sachlich 
tadellosen  Sätzen  umgekehrt,  weil  der  Verkauf  eines  Erb- 
schaftsbestandteils als  Geschäftsführung  zugunsten  des  Käu- 
fers der  universitas  angesehen  werden  könne,  deren  Ergebnis 
dem  dominus  negotii  auszuliefern  sei,  wenn  die  Sache  selbst 
nicht  ausgeliefert  werden  könne.  Und  nun  folgt  der  tief- 
sinnige Vergleich  mit  dem  Verkäufer  eines  Ackerlandes. 
So  wie  dieser  unter  Umständen2),  nämlich  bonac  fideiratione, 
zur  Herausgabe  der  nach  dem  Verkauf,  aber  vor  der  Über- 
gabe gezogenen  Früchte  gehalten  sei,  aber  aus  der  Kauf- 
klage  nicht  hafte,  wenn  er  das  verkaufte  Land,  gleich  als 
ob  es  ihm  nicht  mehr  gehöre,  vor  der  Übergabe  nicht  mehr 
sorgsam  wirtschaftlich  ausnutze  und  ohne  Früchte  an  den 
Käufer  herausgebe,  so  werde  auch  der  Erbschaftsverkäufer, 
der  nach  dem  Verkauf  der  Erbschaft  rein  passiv  verblieben 
sei,  durch  den  Tod  des  Erbschaftssklaven  insoweit  befreit, 
während  derjenige,  welcher  vor  dem  Tod  durch  Rechts- 
geschäft aus  dem  Sklaven  einen  Gewinn  gezogen  habe,  nun 
zu  dessen  Herausgabe  an  den  Käufer  der  universitas  mit 
dem  Tod  des  Sklaven  verpflichtet  werde.  Auch  hinsicht- 
lich der  Fruchtziehung  wollen  die  Kompilatoren  die  klas- 
sische, nur  bei  treuwidriger  Unterlassung  eintretende 
Haftung  durch  das  ungeschickte  Einschiebsel  nisi  si  culpa 
cius  argueretur  zu  einer  positiven  Diligenzpflicht  verstärken . 
Dafür,  daß  es  sich  in  der  nun  folgenden  Betrachtung 
des  Einzelkaufs  nicht  mehr  um  nach  dem  Kaufvertrag 
eingetretenen  Verlust  der  Kaufsache,  sondern  nur  um 
Fälle  handele,  in  denen  der  Verkäufer  schon  beim  Ver- 
tragsschluß durch  das  Eingreifen  Dritter  zur  Leistung 
unvermögend  gewesen  sei 3),  bieten  die  Worte  des  Klassikers 
auch  nicht  die  leiseste  Handhabe.  Es  heißt  nicht  si  rem 
quam  alio  possidente  vendidi,  sondern  si  rem  quam  vendidi 
alio  possidente  petii.  Die  anstatt  Gründen  nur  nichtssagende 
Wiederholung  bietende  Antwort  utique  rem,  non  enim 
actiones  (?)  ei  sed  rem  praestare  debeo,  ist  gewiß  so  nicht 

»)  Vgl.  die  echte  1.  2  §  9  D.  18, 4  und  ganz  entsprechend  B.  G.  B.  2380. 

2)  Vgl.  später  S.  336f.  3)  So  Cujaz  opp.   V   1098f.,   besonders 

Jhering,  Abhandlungen  aus  dem  römischen  Recht  S. 32f.  Mommsen. 
Beiträge  I  S.  224,  Erörterungen  I  S.  80  Note  6  mit  Literatur. 
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von    Paulus   geschrieben    worden,  aber  daß  der   Klassiker 

dem  Kaut«  i   nicht  die  im  Eigentumsprozeß  gegen  den  pos- 

or  oontumax   reichlich    bemessene   litis  aestimatio  zu- 

prochen  haben  wird,  ergibt  Mine  Entscheidung  in  dem 
nächsten  zweifi  ll<>-  echten  Satz. 

Et  m  vi  deiectus  v.  I  ptopter  furti  actionem  duplum 
abstiilcio,  nihil  hoc  ad  cmptorem  pertinebit. 

Der  Käufer  hat  keinerlei  Recht  auf  dir-  gegen  den  ge- 
waltsamen Dejisienten  oder  den  Dieb  erstrittene  Summe,  weil 
ihn  liier  der  Verlust  der  Kaufsache  von  seiner  Kaufpreissehuld 
befreit.  Aber  mit  einem  dein  Käufer  im  Hintergrund  verblei- 
benden Etegreßanspruch  wegen  irgend  welcher  Verletzung  von 
Custodiapflicht1)  kann  das  kaum  begründet  werden.  Denn 
der  Verlust  durch  Gewalt  und  durch  furtum  wird  vollständig 
gleich  behandelt,  ebenso  wie  wir  früher  sahen,  daß  die 
Klassiker  die  nachtriglicheVerschlechterung  des  verkauften 
Grundstücks  gleich  behandelten,  einerlei,  ob  der  Eingriff 
des  Dritten  vi  au1  dam  geschehen  war.2)  Und  doch  ist 
bei  den  Klassikern  gegenüber  der  ( 'ustodiapflicht  zwar  nicht 
das  einfache  furtum,  wohl  aber  der  gewaltsame  Eingriff 
grundsätzlich  Befreiungsgrund.3)  Der  mit  dem  byzantini- 
sehen  nam  —  aber  anknüpfende  Schlußsatz,  der  den  Ver- 
käufer nicht  mehr  mitego,  sondern  mit  venditor  bezeichnet4) 
und  für  den  Fall,  daß  der  Verkäufer  sine  culpa  desiit  de- 
tinere  gerade  umgekehrt  entscheiden  will,  nämlich  diesen 
verpflichtet,  Beine  aotiones  abzutreten  und.  wie  es  weiter 
in  barbarischem  Stil  heißt,  non  rem  et  sie  aestimationem 
quoque  (!),  ist  selbstverständlich  kompilatorisch.  Denn 
selbst  wenn  der  Verkäufer  zur  Bewachung  der  Kaufsache 
verpflichtet  gewesen  wäre,  könnte  er  sehr  wohl  schuldlos 
den  Besitz  verloren  haben  im  ersten  Fall  des  alio  pos- 
sidente  und  im  Fall  des  einfachen  furtum;  im  Fall  der 
gewaltsamen  Dejcktion  aber  ist  von  dieser  ., Schuldlosig- 
keit" doch  auszugehen.  Trotzdem  führt  sie  Tribonian  un- 
bekümmert um  die  Logik  mit  nam,  als  eine  besondere,  bis- 

1)  Xaehlä-^igUoit:  Ha^e.   Culpa  :>12.     Custodia  iai  tochniuefteu 

Sinn:   Schulz.   Savigny-Zeitschr.  32  S.   73:    Bcselcr  3  S.  185. 

2)  Oben  S.  285f.  "  3)  1.  5  §  4.  §  7;  1.  18  D.  13.  6;  1.  57  D.  9,  2; 
1.  23  i.  f.  D.  50.  17.  «)  Schulz  a.  ».  O. 
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her  nicht  gegebene  Eventualität  ein,  bei  deren  Vorliegen 
das  klassische  vorbehaltlose  nihil  hoc  ad  emptorem  pertine- 
bit  zunichte  wird :  Der  schuldlose  Verkäufer  soll  verpflichtet 
•sein,  all  seine  Ansprüche  gegen  die  Dritten  abzutreten, 
nicht  die  „Sache"  Was  das  für  actiones  sind,  wird  nicht 
gesagt,  obwohl  das  sine  culpa  desiit  detinere  das  Gegeben - 
sein  einer,  das  alio  possidente  wenigstens  von  actiones  nicht 
erklärt,  sowenig  wie  die  Flucht  des  verkauften  Sklaven  in 
Iust.  Inst.  3,  23,  3a  die  dort  als  zessionspflichtig  genannte 
rei  vindicatio  und  condictio  verständlich  macht.1)  Auch 
der  Vergleich  zum  Schluß  mit  dem  abgebrannten  Haus 
ist  schwerlich  von  Paulus.  Denn  ist  ein  Grundstück  mit 
Haus  verkauft,  so  ist  nach  der  Einäscherung  des  Hauses 
das  Grundstück  immer  noch  als  realer  Bestandteil  der 
ursprünglichen,  einheitlichen  Kaufsache  vorhanden,  geht 
aber  die  Kaufsache  für  den  Verkäufer  unter  und  dieser 
erhält  statt  ihrer  einen  Geldanspruch  gegen  den  Dritten,  der 
ihn  um  den  Besitz  gebracht  hat,  so  ist  dieser  Geldanspruch 
kein  Teil  der  ursprünglichen  Kaufsache,  sondern  ein  aliud. 
Es  sind  also  erst  die  Kompilatoren,  die  es  zum  Schluß  so 
drehen  wollen,  als  ob  auch  der  Käufer  der  Einzelsache,  ad 
quem  nihil  pertinebit,  dennoch  wegen  des  culpa  desiit  detinere 
des  venditor  gegen  diesen  einen  Zessionsanspruch  mit  actio 
emti  habe .  Für  Paulus  ist  dieses  nach  seinen  klaren  vorbehält  - 
losen  Worten  nach  der  Beschaffenheit  seines  Tatbestands, 
der  die  Unterstellung  von  culpa  wenn  nicht  gerade  ausschließt 
so  doch  höchstens  gestattet,  nirgends  aber  gebietet,  und 
schließlich  nach  dem  ganzen  gedanklichen  Zusammenhang 
des  Fragments  vollständig  unmöglich;  denn  wir  sahen,  daß 
seine  Fragestellung  nach  einem  etwaigen  Recht  des  Käufers 
auf  das  commodum  erst  daraus  erwächst,  daß  die  Kauf- 
sache  unterging,  ohne  daß  dieser  Untergang  ante  moram 
den  Verkäuferstipulanten  mit  einem  Interesseanspruch  be- 
lastete. Der  Klassiker  versagt  in  dem  uneingeschränkten 
nihil  hoc  ad  emptorem  pertinebit,  dessen  klare  Prägnanz 
zugleich  ein  deutliches  Wahrzeichen  zur  Wiederherstellung 
seines  stolzen  Gedankengebäudes  aus  byzantinischer  Um- 
klammerung und  Unkenntlichmachung  bedeutet,  dem  Käu- 

»)  Oben  S.  317. 
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hi  der  res  angularis  jedweden  Anspruch  auf  das  stellver- 
tretende commodum,  selbst  wenn  für  ihn  feststeht,  daß 
dem  Käufer  weder  gegen  den  Verkäufer  irgendein  anderer 
Vertragsanspruch  zusteht  noch  irgendein  Anspruch  gegen 
den  dritten  Dejizienten  und  Possidenten  zukommen  sollte. 
Wäre  M  nun  bei  dieser  Rechtsanschauung  des  Klassikers 
denkbar,  daß  er,  getreu  dem  angeblich  klassischen  Grundsatz 
rom  periculum  est  emptoris  in  unserer  Stelle,  wenn  auch 
nur  stillschweigend  die  unerträglichste  Folgerung  gezogen 
habe,  der  Verkäufer,  der  das  vom  Dritten  beigetriebene 
duplum  behalten  dürfe,  behalte  außerdem  noch  den  Kauf- 
preisanspruch  gegen  den  Käufer,  dem  seinerseits  aller  Ver- 
lust allein  zur  Last  zu  legen  sei?  Unsere  Stelle  ist  be- 
kanntlich die  Grundlage  für  die  ausgedehnte  und  lebhafte 
Streitfrage,  die  innerhalb  der  Pandektenharmonistik  sich  um 
die  Behandlung  des  mehrfachen  Verkaufs  der  Sache  nach  den 
Grundsätzen  des  periculum  emptoris  entsponnen  hat.1)  Es 
ist  richtig,  wenn  innerhalb  dieser  Literatur  betont  worden  ist, 
daß  Paulus  in  den  uns  erhaltenen  Teilen  der  Stelle  die  Frage 
gar  nicht  entscheidet,  weder  dort,  wo  er  von  dem  sogenannten 
commodum  ex  negotiatione,  noch  hier,  wo  er  von  dem  ex  re 
spricht.  Für  ihn  handelt  es  sich  scheinbar  hier  überall  ex 
professo  nur  um  die  Pflichten  des  Verkäuferstipulanten,  nicht 
um  die  Pflichten  des  Käufers.  Schwerlich  wäre  dies  Schweigen 
des  Klassikers  von  diesem  angeblichen  Recht  des  Verkäufers 
auf  den  Kaufpreis,  das  doch  auch  gewiß  dem  Klassiker  zu 
denken  gegeben  hätte,  wie  es  ja  auch  bis  heutzutage  trotz 
allen  dialektischen  Bemühens  der  Gemeinrechtler  die  un- 
erträgliche und  doch  unausweichliche  Konsequenz  des 
Satzes  vom  periculum  emptoris  geblieben  ist,  anders  zu 
erklären  als  durch  die  einfache  Tatsache,  daß  dieser  be- 
rühmte Satz  beim  Einzelkauf  dem  Klassiker  völlig  unbe- 
kannt war.  Auch  die  Kompilatoren  sprechen  ihn  hier  nicht 
aus.  sie  haben  wahrscheinlich  den  in  der  Verschiedenheit  der 
Gefahrtragung  bei  Einzel-  und  Erbschaftskauf  wurzelnden 
Ausgangspunkt   des   Paulus    einfach   unterdrückt,    ihnen 

x)  Jhering  in  seinen  Jahrbüchern  3  S.  466f.;  österlen,  Der 
mehrfache  Verkauf  derselben  Sache  1883;  Windscheid  II  §  390  Note  17; 
Rabel,  Haftung  S.  156  zu  Note  3. 
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kommt    es   nur    darauf  an,    im   Gegensatz  zu  der  klaren 
Stellungnahme  des  Klassikers,  der  alles  commodum,  das 
rechtsgeschäftlich  wie  das  kraft  Gesetzes  erlangte,  dem  Ver- 
käufer der  Einzelsache  beläßt,   zu  betonen,  daß  der  Ver- 
käufer nicht  bloß  wegen  dolus,  sondern  wegen  jeder  Nach- 
lässigkeit regreßpflichtig,  daß  aber  der  Schuldlose  als  Ersatz 
für  die  fehlende  Pflicht  zur  Interesseleistung  wenigstens  zur 
Abtretung  seiner  Rechte  gegen  Dritte  verbunden  sei.  Eben 
dieses  ist  auch  der  Inhalt  der  1.  31  D.  19,  1: 
Neratius  libro  tertio  membranarum. 
Si  ea  res  quam  ex  empto   praestare  debebam,   vi 
mihi  adempta  fuerit,  quamvis  eam  custodire  debuerim, 
tarnen  proprius  est,  ut  nihil  amplius  quam  actiones  per- 
sequendae  eius  praestari  a  me  emptori  oporteat,   quia 
custodia  ad  versus  vim  parum  proficit.     Actiones  autem 
eas  non  solum  arbitrio,  sed  etiam  periculo  tuo  tibi  prae- 
stare debebo,  ut  omne  lucrum  ac  dispendium  te  sequatur. 
Diese  Stelle  bildet  eine  wichtige  Säule  der  Lehre  von 
der  Custodiapf licht  des  Verkäufers.    Neuerdings  hat  B ese- 
ler*),  ein  Anhänger  dieser  Theorie,   wegen   des   Wechsels 
vom  emptor  in  das  tu  und  wegen  dispendium  den  Schluß- 
satz als  unnötig  und  nicht  recht  verständlich  verdächtigt. 
Lusignani2)  hat  bereits  auch  das  Vorhergehende  für  inter- 
poliert erklärt,  wenn  auch  aus  unrichtigen  Gründen. 

In  der  Tat  dürfte  kein  Gedanke  in  der  Stelle  dem 
Klassiker  angehören.  Schon  sprachlich  dürften  das  pro- 
prius der  Florentina,  das  die  Ausgaben  einfach  in  propius 
korrigieren,  aber  auch  die  Verbindung  propius  est  ut  opor- 
teat, die  steife  passivische  Wendung  nihil  amplius  quam 
actiones  praestari  a  me  venditori,  weiter -das  nicht  minder 
harte  actiones  persequendae  eius  (nämlich  rei)  schwerlich 
dem  Stil  des  Neraz  entsprechen,  abgesehen  von  den  bereits 
von  Beseler  erkannten  Anstößen  des  Schlußsatzes.  Sach- 
lich haben  wir  den  Gesamt inhalt  der  Stelle,  nach  der  der 
Verkäufer  „einer  Sache"  diese  „bewachen"  soll,  aber  bei 
schuldloser  Nichterfüllung  dieser  Pflicht  nur  auf  Zession 
seiner  Klagen  haftet,   längst  als   kompilatorisch   aus  den 

*)  Beiträge  3  S.  70.  2)  Custodia  II  S.  33  nach  dem  Referat  von 
Schulz,  Krit.  Vierteljahrsschr.  1912,  S.67f.,  der  die  Stelle  für  echt  hält. 
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zahlreichen  vorher  erörterten  Stellen  erkannt.  Auch  hier 
wi(dt •!■  begegnet  uns  all   spezifisches  Kennzeichen  kompila- 

her  Mache  der  gänzlich  farblose,  unbestimmt  gehaltene 
Tatbestand,  der  unmöglich  bo  von  dem  klassischen  Prak- 
tiker,  sondern    nur    von   «lein   doktrinären,   absichtlich   so 

Jet  redenden  Kompilator  gestaltet  sein  kann.  Wir 
erfahren    nur.   daß   eine    ..verkaufte   Sache"   mit    „Gewalt" 

in  mimen  sei.  und  es  wird  entschieden,  daß  der  Ver- 
kaufer /.war  zur  „Bewachung"  verpflichtet  gewesen,  hier 
aber  nur  zur  Abtretung  seiner  die  Sache  betreffenden 
aetiones  dem  Verkäufer  verbünd«  n  sei,  weii  ,, Bewachung 
Gewalt  zuwenig  ausrichte".  Ein  Klassiker  hätte  uns 
zunächst  gesagt,  was  für  eine  Sache  der  ego  verkauft  hatte, 
denn  nur  so  war  zu  erkennen,  welcher  Art  Bewachung  für 
sie  in  Frage  kam.  Steht  der  §  1,  wie  wir  vermuten  dürfen, 
mit  dem  Origiualgedanken  des  pr.  im  Zusammenhang,  so 
war  ein  seivus  verkauft  worden,  auf  den  mit  ea  res  Bezug 
zu  nehmen  typisch  kompilatorisch  ist.  Selbstverständlich 
hätte  uns  Xera/.  auch  die  Natur  der  vis  nicht  verschwiegen, 
denn  wir  wissen,  daß  die  Klassiker  selbst  dort,  wo  wirklich 
für  custodia  gehaftet  wurde,  nur  einen  gewaltsamen  Ein- 
griff als  Befrei ungsgrund  anerkannten,  der  als  vis  cui  resisti 
non  potest  erschien.1)  Statt  dessen  werden  wir  mit  der 
doktrinären  fatalistischen,  ja  geradezu  gefährlichen  Maxime 
abgespeist:  Custodia  adversus  vim  parum  proficit!  Die 
Bewachung  nützt  zuwenig:  aber  doch  gewiß  nicht  immer 
zu  wenig;  ob  sie  hier  genützt  hätte,  können  wir  freilich  nicht 
beurteilen,  weil  uns  der  Tatbestand  überall  im  Stich  läßt. 
Selbstverständlich  hätte,  falls  Custodiapflicht  beim  Verkauf 
überhaupt  in  Frage  käme,  der  Klassiker  erwogen,  ob  nicht 
etwa  der  Verkäufer  diese  vis  erst  schuldhaft  ermöglicht, 
sei  es  durch  positive  Gefährdung,  sei  es  durch  Unterlassung 
vorbeugender  Maßnahmen,  und  ferner,  ob  der  vis  nicht 
durch  entsprechende  Gegenmaßnahmen  noch  zur  Zeit  ihres 
Ein wirkens  zu  begegnen  gewesen  wäre.  Aus  allen  diesen 
Gründen  ist  unser  unklarer  Tatbestand  für  einen  Klassiker 
völlig  unmöglich.  Es  ist  ebenso  undenkbar,  daß  ein  genialer 
Praktiker  gesagt  habe,  man  könne  mit  keiner  custodia,  cura 

l)  Vgl.  die  Stellen  S.  327  Note  3. 
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oder  diligentia  eine  Sache  vor  Beschädigung  schützen1), 
wie  daß  Bewachung  gegen  Gewalt  zuwenig  ausrichte.  Die 
Kompilatoren  hingegen  wollen  mit  solcherlei  gefährlichen 
Halb-  oder  Viertelwahrheiten  nur  ihre  neue  nivellierende 
Lehre  einschärfen,  daß  der  Kommodatar  wie  der  ent- 
geltliche Verwahrer  oder  Verkäufer  bis  zur  Übergabe  für 
custodia  alias  diligentia  in  custodiendo  einstehen  und  frei 
sein  solle  bis  auf  die  Abtretung  seiner  Ersatzansprüche, 
wenn  der  Verlust  der  Sache  trotz  Ausübung  von  diligentia 
boni  patris  familias  eingetreten  ist.  In  dem  Schlußsatz 
der  1.  31  wird  auf  die  ratio  der  Zessionspflicht  des  Ver- 
käufers verschämt  hingewiesen:  Periculo  tuo  praestare  de- 
bebo.2)  Gemeint  ist  freilich  nicht,  daß  die  Gefahr  der 
Übertragung,  sondern  die  des  Erfolgs  der  actiones  den  tu 
betreffen  soll.  Selbstverständlich  hätte  der  Klassiker  diese 
actiones  näher  bezeichnet,  anstatt  uns  mit  der  so  wichtig 
vorgetragenen  Plattheit  abzuspeisen,  daß  der  hinsichtlich 
der  actiones  Zessionspflichtige  diese  actiones  nach  dem 
Gutdünken  seines  Gläubigers  abzutreten  habe.  Schwer- 
lich hätte  Neraz  diese  actiones  als  omne  lucrum  zusammen- 
gefaßt: Die  Kompilatoren  aber  wollten  mit  dieser  Ver- 
bindung von  omne  lucrum  ac  dispendium,  das  den  tu  treffe, 
ihren  den  Klassikern  völlig  fremden  Gedanken  freilich  nur 
verschämt  anbringen:  Aller  Vorteil  aus  dem  Verlust  der 
Kauf sache  steht  dem  Käufer  zu,  da  er  nach  wie  vor  zur 
Kaufpreiszahlung  verbunden  bleibe.  Dieses  letztere  soll 
vielleicht  schon  mit  dem  ungeschickten  periculo  tuo  tibi 
praestare  debebo  eingeleitet,  mit  dem  unklassischen3)  omne 
dispendium  aber  jedenfalls  diskret  in  Erinnerung  gebracht 
werden.  Sagt  doch  auch  Justinian  in  der  c.  1  §  9c  C.  5,  13 
von  der  dos  aestimata: 


J)  Der  angebliche  Julian  in  1.  41  D.  19,  2  und  1.  19  D.  13,  6  oben 
IS.  195f.  Gerade  umgekehrt  will  Schulz,  Krit.  Vierteljahrsschr.  1912, 
S.  68  die  Echtheit  der  1.  31  D.  19,  1  damit  rechtfertigen,  daß  nach  eben- 
diesen  Stellen  „Julian  die  Haftung  für  Sachbeschädigung  generell  aus 
der  custodia  ausschließt". 

a)  Die  Wendung  erinnert  an  das  tribonianische  cedere  autem  solli- 
citatori  periculo  eius  de  dominio  scrvi  actionibus  in  der  interpolierten 
1.  14  §  9  D.  11,  3. 

3)  Beseler  III  S.  69. 
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nmataruin    enim    r.  nun    maritus    quasi    emptor 
et  oommodttm  scntiat  et  dispendium  subcat  et  periculum 
Dtot. 

der  gleichen  Tendenz  heraus  haben  aber  auch  erst 
die  Byzantiner  dem  Käufer  actio  empti  auf  jedes  nach 
dein  Vertragsschluß  der  Kaufsache  erwachsende  „akzesso- 
rische commodum"  gewahrt.  Zwar  haben  bereits  die  Klas- 
siker, wie  wir  schon  aus  der  analogen  Behandlung  des 
Dotal-1)  und  des  fideikommissarisch  vermachten2)  Grund- 
stücks schließen  dürfen,  dem  Käufer  mit  actio  empti  An- 
spruch auf  den  nach  dem  Kaufabschluß  durch  alluvio  herbei- 
geführten Zuwachs  des  Grundstücks  gegeben,  aber  nicht 
aus  dein  von  Justinian  in  seinen  Institutionen  (3,  23,  3  i.  f.) 
angeführten  Grund  nam  et  commodum  eius  esse  debet, 
cuius  periculum  est,  der  sie  gerade  zum  entgegengesetzten 
Ergebnis  hätte  führen  müssen,  sondern  aus  der  rein  prakti- 
schen Erwägung  der  Untrennbarkeit  von  Urbestandteil  und 
Zuwachs,  wie  schon  Friedrich  Moramsen8)  richtig  ge- 
sehen hat.  Bs  ist  dieselbe  Erwägung,  aus  der  Ulpian4)  den 
Nießbrauch  sich  auch  auf  dieses  incrementum  qui  latitet 
erstrecken  läßt,  während  die  insula  in  flumine  nata  ihre 
eigenen  Wege  geht.  Käme  es  aber  für  die  Erstreckung 
der  actio  empti  auf  die  Alluvion  auf  das  periculum  emptoris 
an,  so  müßte  man  beim  bedingten  Kauf  hinsichtlich  eines 
pendente  eondicione  eintretenden  Alluvionszuwachses  nach 
Eintritt  der  Bedingung  dieses  incrementum  latitans  dem 
Verkäufer  belassen,  woran  gewiß  die  Klassiker  nicht  ge- 
dacht haben5),  Justinian  dagegen  will  hier  wie  in  der  zum 
Schluß  interpolierten  1.  16  D.  32  den  unselbständigen  Zu- 
wachs durch  alluvio  mit  jedwedem  anderen  nach  Entstehung 
der  Sachleistungspflieht  selbständigen  Zuwachs  der  Kauf- 
sache gleichstellen  und  dem  Käufer  unter  der  einheitlichen 
Begründung  cuius  periculum.  eius  commodum  zusprechen. 

*)  1.  10  §  1  D.  23,  3. 

2)  1.  16  D.  32,  wo  das  grammatisch  beziehungslose  vel  etiam  insulae 
natae  eingeschoben  erscheint.    Vgl.  die  echte  1.  14  D.  22,  1. 

3)  Erörterungen  I  S.  17-19. 
*)  1.  9  §  4  D.  7,  1. 

')  Mommsen  a.  a.  O.  S.  18. 
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Diese  Begründung  paßt  selbstverständlich  auch  auf 
die  Früchte,  auf  die  denn  auch  in  der  Tat  nach  dem 
unzweifelhaften  Recht  der  Kompilation  der  Käufer  schon 
vom  Abschluß  des  „perfekten"  Kaufgeschäfts  an  Anspruch 
hat.1)  Es  wird  zu  erweisen  sein,  daß  dieser  Grundsatz 
den  Klassikern  völlig  fremd  war,  daß  diese  vielmehr,  gerade 
weil  sie  bis  zur  Übergabe  dem  Verkäufer  das  periculum 
auferlegten,  diesem  bis  zum  gleichen  Zeitpunkt  auch  die 
Früchte  zusprachen. 

Das  gegenteilige  Recht  der  Kompilation  raubt  dem 
besitzenden  Verkäufer  jedweden  Ansporn  zur  intensiven 
Ausnutzung  und  Bewirtschaftung  der  Kaufsache  schon  vom 
Abschluß  des  Kaufs  an2),  während  der  Gesetzgeber  Tri- 
bonian3)  freilich  die  Fruchterstattungspflicht  des  mit  con- 
dictio ob  rem  non  secutam  haftenden  Herausgabeschuldners 
mit  der  gegenteiligen  Erwägung  rechtfertigt : 

Ratio  autem  haec  est  quod  si  sponsus  non  conve- 
niebatur  restituere  fructus,  licuerat  ei  neglegere  fundum. 

Aber  den  Klassikern  dürfen  wir  nicht  ohne  zwingenden 
Beweis  zutrauen,  daß  sie  aus  dem  quidquid  der  bonae-fidei- 
Formel  der  actio  empti  ein  nicht  nur  volkswirtschaftlich 
schädliches,  sondern  auch  zu  tausend  Streitfragen  in  der 
Praxis  Anlaß  gebendes  und  dem  durchschnittlichen  Partei- 
willen so  wenig  entsprechendes  Dispositivrecht 4)  abgeleitet 
hätten.  Wäre  die  Auffassung  der  Kompilation  über  die 
Fruchtleistungspflicht  des  Verkäufers  die  der  Klassiker  ge- 
wesen, so  wäre  damit  schon  die  von  Seckel  zur  Erklärung 
der  angeblichen  Custodiapflicht  des  Verkäufers  heran- 
gezogene Erklärung  als  unklassisch  dargetan,  nach  der 
der  Verkäufer  beim  Erfüllungsaufschub  als  Kommodatar 
behandelt  sei.  Die  Klassiker  hätten  vielmehr  ihn  wie  den 
Verwalter  fremden  Gutes  vom  Vertragsschluß  an  behandelt, 
wie  die  Gemeinrechtler  nach  dem  Recht  der  Kompilation 


*)  1.  3  §  1  i.  f.  D.  19,  1;  1.  13  §§  13,  18  eodem;  1.  38  §  8  D.  22,  lj 
13  C.  4,  49. 

2)  Vgl.  Petrazycki,  Einkommen  II  S.  39. 

8)  In  der  schwer  interpolierten  (Levy,  Savigny-Zeitschr.  36  S.  38 8) 
38  §  1  i.  f.  D.  22,  1. 

*)  Petrazycki  a.  a.  O.  S.  38f. 
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auch  ganz  zutreffend  lehren,  indem  sie  den  praktisch  ge- 
tttirliohflten,  zu  tausend  Streitpunkten1)  Anlaß  gebenden 
equenten  der  Lehre  durch  die  Annahme  eines  gegen- 
teiligen Parteiwillens  begegneten.  .Jedenfalls  berichtet  uns 
Paulus  in  der  1.  38  §  7  D.  22.  1.  daß  bereits  Sabinus  und 
us  grundsätzlich  für  den  Fall  obligatorischer  Heraus- 
gabepflicht Schuldnerinnen  Eigentums  den  gegenteiligen 
.Standpunkt    vertraten. 

Si  aetioneni  habcamad  id  eonsequendum,  quod  meum 
non  fuit.  veluli  ex  Btipulatu,  fruetus  non  consequar, 
etianisi  nioi.i  facta  sit.  Quod  <i  aeeeptum  est  iudieium, 
tunc  Sabinus  et  Cassius  e\  aequitate  fruetus  quoque 
post  aeeeptum  iudieium  praestandos  putant,  ut  causa 
restituatur.  quod   puto  recte  dioi. 

'Protz  der  (J.taln  tragung  gewähren  bekanntlieh  die 
Klassiker  dem  Gläubiger  aus  Stipulation2)  und  Vermächt - 
nis3)  keinen  Anspruch  auf  das  akzessorisch ecommodum, und 
schon  Moni  msen4)  hat  gegen  den  Versuch,  dies  aus  der  stricti- 
iuris-Natur  dieser  Ansprüche  zu  erklären,  zutreffend  auf  die 
gleiche  Regelung  im  Fall  der  Leistungspflicht  aus  Fideikom- 
miß hingewiesen.  So  sind  denn  auch  alle  bisherigen  Versuche, 
die  Ausnahmeregelung  hinsichtlich  der  Verkäuferschuld 
dogmatisch5)  oder  historisch  8)  zu  erklären,  völlig  mißlungen. 

l)  Man  erwäge  die  stets  notwendigo  Abrechnung  aus  der  gesetz- 
lichen Verwaltung  des  Verkäufers  unter  Bcrück;-ichtigung  des  Grund- 
satzes der  1.  46  D.  22,  1. 

a)  1.  38  §  7  D.  22,  1;  Mo m msen.  Erörterungen  I  S.  33;  Petra- 
zycki  II  S.  11  f.  Siehe  selbst  Justinian  für  das  Schenkungsversprechen 
L  22  D.  39,  5,  für  das  Dotal versprechen  c.  31  §  5  C.  5,  12. 

s)  Gaius  II  280;  Pauli  sent.  3,  8,  4;  1.  26  D.  32;  1.  24  §  2  D.  35,  2; 
L  8  D.  22,  1;  1.  14  D.  eod.  Mommsen,  Erörterungen  I  S.  36f.;  Petra- 
zyoki  II  S.  11.  *)  A.  a.  0.  S.  28;  36f. 

»)  Vgl.  etwa  Mommsen  a.  a.  O.  S.  29—30.  Gegen  diese  halt- 
losen Deduktionen  aus  der  Entäußerungsnatur  des  Kaufs  treffend  Petra- 
zycki  a.  a.  O.  S.  45:  „Es  ist  vielmehr  anzuerkennen,  daß  die  römischen 
Regeln  über  den  konsensualen  Kauf  weder  der  Natur  des  Rechts- 
geschäfts" noch  den  „praktischen  Bedürfnissen  des  Rechtsverkehrs  ent- 
sprachen'*. Vgl.  auch  die  vortreffliche  Polemik  gegen  Jhering  in  der 
Note  2  daselbst. 

•)  Petrazycki  a.  a.  O.  S.  43  nach  dem  Vorgang  von  Pernice, 
Labeo  I  S.  456f. 
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Es  ist  ebenso  unfaßlich,  daß  unsere  modernen  Gesetzbücher 
die  Parteierklärung  im  obligatorischen-Kaufgeschäft  so 
gänzlich  verschieden  wie  die  die  bonae  fidei -Formel  des 
Konsensualkaufs  kommentierenden  Klassiker  sollten  auf- 
gefaßt, wie  daß  sie  hierbei  die  grundlegenden  Unterschiede 
zwischen  Realkauf  und  einem  mit  dem  Austausch  von  Ver- 
sprechungen sich  zunächst  begnügenden  Parteiwillen  aus 
einer  unfaßlichen  ,,vis  inertiae"  heraus  nicht  sollten  ge- 
würdigt haben. 

Was  aber  gegen  die  Klassizität  der  Fruchtherausgabe - 
pflicht  des  Verkäufers  weiterhin  einnimmt,  ist  der  Mangel 
jedweder  Rechtfertigung  etwa  aus  der  bona  fides  der  Formel, 
so  daß  der  auf  den  oben  wiedergegebenen  §  7  cit.  und  den 
dort  proklamierten  Grundsatz  si  actionem  habeam  ad  id 
consequendum  quod  meum  non  fuit,  fructus  non  consequar 
unmittelbar  folgende  §  8:  Ex  causa  etiam  emptionis  fructus 
restituendi  sunt,  im  Mund  desselben  Paulus  geradezu  uii- 
faßlich  erscheint.  Hinzu  kommt,  daß  bekanntlich  die  Klas- 
siker den  Käufer  zur  Verzinsung  des  Kaufpreises  erst  nach 
Übergabe  der  Kaufsache  für  verpflichtet  erklären  und  diese 
Pflicht  aus  der  aequitas  ausdrücklich  unter  der  Erwägung 
ableiten,  daß  nunmehr  der  Käufer  die  Möglichkeit  habe, 
auch  seinerseits  die  Früchte  der  Kaufsache  zu  ziehen.1) 

Konnten  dieselben  Klassiker  als  ein  Gebot  der  aequitas 
lehren,  daß  der  Käufer  vom  Vertragsschluß  an  die  Früchte 
der  Kauf sache  verlangen  dürfe,  obwohl  er  bis  zur  Übergabe 
der  Kauf  sache  die  Früchte  des  Kaufpreiskapitals  weiter 
ziehen  konnte  ? 

Daß  den  Klassikern  diese  Inkonsequenz  fremd  war. 
zeigt  m.  E.  schon  die  Art,  in  der  Ulpian  in  1.  13  §  20  D.  19,  1 
die-gesetzliche  Zinspflicht  des  Käufers  rechtfertigt: 

Veniunt  autem  in  hoc  iudicium  infra  scripta.  In 
primis  pretium,  quanti  res  venit.  Item  usurae  pretii 
post  diem  traditionis.  Nam  cum  re  emptor  fruatur, 
aequissimum  est  eum   usuras  pretii  pendere. 


1)  Papinian  fragni.  Vat.  2  und  15;  Paulus  in  1.  10  §  1  und  1.  18 
§  1  D.  22,  1;  Ulpian  in  1.  13  §  20  und  21  D.  19,  1;  Kaiser  Septhuius 
Severus  und  Caracalla  in  c.  2  C.  4,  32;  Diokletian  in  c.  5  0.  4,  49. 
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HÄtte  l'lpian  etwas  davon  gewußt,  daß  der  Verkäufer 
all«-  Früchte  -(hon  vom  Abschluß  der  emptio  perfecta  an 
10  den  Käufer  abzuliefern  habe,  so  hätte  er  unmöglich  als 
den  Beginn  des  frui  des  emptor  den  Zeitpunkt  der  Über- 
gabe annehmen  können.  Denn  auch  der  ., nutzt",  der  durch 
den  Verkäufer  aK  Verwalter  die  Früchte  ernten  läßt. 

Nicht  minder  deutlich  ist  der  Ausspruch  des  Paulus 
in  den  Sentenzen  11  17,  7  in  der  Fassung,  wie  sie  der  uns 
durch  Cnjac1)  übermittelte,  besonders  wertvolle  codex  Ve- 
sontinus  überliefert : 

Ex  die  emptionis  si  pretium  numeratum  sit,  et 
fruetus  et  operae  servorum  et  fetus  pecorum  et  ancilla- 
rum  partus  ad  emptorem  pertinent. 

Nicht  grundsätzlich  schon  vom  Abschluß  des  Kauf- 
vertrags an,  sondern  nur  dann,  wenn  damals  bereits  der 
Kaufpreis  entrichtet  ist,  spricht  Paulus  von  diesem  Zeit- 
punkt an  dem  Käufer  die  Nutzungen  und  sonstigen  akzes- 
sorischen commoda  der  Kaufsache  zu. 

So  steht  der  Satz  mit  der  klassischen  Rechtfertigung 
der  Zinspflieht  des  Käufers  von  der  Übergabe  der  Kauf- 
sache an  im  besten  Einklang,  ebenso  aber  auch  mit  dem 

*)  Observ.  et  emend.  21,  15  i.  f.,  wo  selbst  Cujaz  zu  Recht  aus 
sachlichen  Gründen  dieser  Lesart  des  liber  vetustissimus  (obs.  et  em. 
21, 13)  vor  der  der  Westgoten  si  pars  pretii  numerata  sit  (die  Krüger 
einfach  streicht)  den  Vorzug  gibt,  während  Schulz,  Sav.-Zeitschr. 
38,  123  Note  das  Gegenteil  verficht,  „gerade  weil  der  Breviartext  auf 
den  ersten  Blick  unerklärlich  ist".  Der  Gedanke  Huschkes,  diese 
Worte  in  den  §  8  vor  competit  einzuschieben,  wird  m.  E.  auch  sachlich 
durch  nichts  gerechtfertigt.  Denn  von  den  gegen  die  Lesart  der  Hand- 
schriften von  Huschke  angeführten  Belegstellen  bildet  die  1.  13  §  10 
D.  19,  1  gar  keinen  Widerspruch,  vgl.  später.  Der  §  13  aber  ist  inter- 
poliert, die  1.  7  pr.  D.  18,  6  betrifft  bei  Paulus  gar  nicht  die  actio  empti. 
Das  si  pars  pretii  numerata  est  stellt  übrigens  bestenfalls  gegenüber 
dem  völlig  ausreichenden  ad  pretium  recuperandum  im  §  8  etwas 
peinlich  Überflüssiges  dar,  ganz  abgesehen  von  der  hier  besondere  merk- 
würdig wirkenden  Betonimg  der  pars  pretii  numerata.  Gegen  Husohke 
vgl.  schon  Schulz  a.  a.  0.  und  die  dort  zitierten  Di  Marzo  bull.  15, 115 1 
und  Pringsheim,  Kauf  S.  85*.  Sachlich  besteht  jedenfalls  kein 
Zusammenhang  zwischen  dem  §  7  und  dem  Problem  des  Ulpian  in 
D.  19,  1.  13,  9.  Der  zur  Rettung  der  pars  pretii  unternommene  Er- 
klärungsversuch von  Schulz  scheitert  schon  daran,  daß  er  dem  Epi- 
tomator  einen  ganz  abstrusen  Rechtsgedanken  unterstellt. 

Zeitschrift  tür  Rechtsgeschichte.   XL.    Rom.  Abt.  22 
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Grundsatz  des  Paulus  in  der  1.  38  §  7  D.  22,  1,  während  die 
Vermutung,  daß  erst  die  Kompilatoren  aus  dem  jetzt  das 
Gegenteil  sagenden,  aber  verkürzt  erscheinenden  §  8  die 
Worte  der  Sentenzen  si  pretium  numeratum  sit  gestrichen 
haben,  kaum  noch  besonders  gewagt  erscheint. 

Denn  auch  der  von  Paulus  in  der  1.  16  §  1  D.  22,  1  be- 
richtete Kaiserbescheid  ist  von  dem  Standpunkt  der  Kom- 
pilation, nach  dem  der  Verkäufer  schon  vom  Kaufabschluß 
an  nur  für  Rechnung  des  Käufers  die  Früchte  zieht,  ganz 
undenkbar. 

Paulus  libro  primo  decretorum. 
Cum  usurae  pretii  fundi  ab  eo,  qui  a  fisco  emerat, 
peterentur  et  emptor  negaret  traditam  sibi  possessionem^ 
imperator  decrevit  iniquum  esse  usuras  ab  eo  exigi 
qui  fructus  non  percepisset. 

Auch  hier  wird  als  selbstverständlich  vorausgesetzt, 
daß  grundsätzlich  erst  mit  der  Übergabe  der  Kaufsache 
dem  Käufer  die  Früchte  zukommen,  vor  der  Übergabe 
nur  vice  mutua,  wie  sich  Papinian  libro  tertio  responsorum 
(fragm.  Vat.  2)  ausdrückt. 

Usurae  venditori  post  traditam  possessionem  arbitrio 
iudicis  praestantur.  Ante  traditam  autem  possessionem 
emptori  quoque  fructus  rei  vice  mutua  praeberi  necesse 
est.    In  neutro  mora  considerabitur. 

Wenn  in  1.31  §  1 D.  19, 1  Neraz  den  Verkäufer  des  Sklaven 
verpflichtet:  Et  non  solum  quod  ipse  per  eum  adquisü, 
praestare  debeo,  sed  et  id  quod  emptor  iam  tunc  sibi  tradito 
servo  adquisiturus  fuisset,  so  setzt  dieser  Torso,  seine  Unbe- 
rührtheit vorausgesetzt,  unbestritten  Verzug  des  ego  voraus. 
Damit  steht  der  Ausspruch  Papinians  aus  dem  dritten 
Buch  der  Responsen  Vat.  fragm.  15  durchaus  nicht  im 
Widerspruch. 

Fructus  pendentes  etsi  maturi  fuerunt,  si  eos  ven- 
ditor  post  venditionem  ante  diem  solvendi  pretii  percepit, 
emptori  restituendos  esse  convenit,  si  non  aliud  inter 
contrahentes  placuit. 

Denn  Papinian  sagt  hier  nicht  etwa,  wie  die  zur  Ver- 
einigung mit  dem  Recht  der  Kompilation  um  jeden  Preis 
bereite  Pandektenharmonistik  verstehen  möchte,  daß  dem 
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Käufer  alle  nach  dem  Kaufabschluß  gezogenen  Früchte 
auf  Grund  m  in.  d  actio  empti  zustehen,  sondern  vielmehr 
nur,  daß  ihm  die  beim  Vertragsschluß  vorhandenen 
fruetus  pendentea  selbst  dann  zustehen,  wenn  sie  vom 
Verkäufer  als  reif  vor  dem  Zahlungstermin  geerntet 
worden  sind.  Daraus  ergibt  sieh  gerade  für  den,  der  ge- 
nauei  zusieht,  daß  der  Klassiker  grundsätzlich  für  den 
Moment,  von  dem  an  dem  Kaufer  die  Früchte  zustehen. 
nicht  etwa  den  Kaufabschluß,  sondern  den  Termin  der 
IVeiszahlung  ansieht,  und  nur  für  die  bereits  vorhandenen 
hängenden  Früchte  eine  Ausnahme  macht,  deren  Schick- 
lichkeit (convenit)  er  offenbar  aus  dem  Parteiwillen  ab- 
leitet, der  bei  Bestimmung  des  Kaufpreises  die  bereits 
vorhandenen  Früchte  nel>en  dem  Wert  des  Grundstücks 
mit  zu  berücksichtigen  pflegt.  Vom  Standpunkt  der  Kom- 
pilation, der  vom  Kaufabschluß  an  in  dem  Verkäufer  nur 
noch  den  Verwalter  des  Käufers  sieht,  wäre  die  besondere 
Betonung  von  fruetus  pendentes  und  ihrer  Perzeption  vor 
dem  vereinbarten  Zahlungstermin  unverständlich.  So  aber 
liefern  sie  ein  nicht  minder  wertvolles  Argument  gegen  die 
Klassizität  des  Fruchtziehungsrechts  der  Kompilation,  wie 
der  offenbar  auf  Papinian  zurückgehende  Ausspruch  Ulpians 
in  der  echten  1.  13  §  10  D.  19,  1: 

Ulpianus  libro  trigesimo  seeundo  ad  edictum. 

Si  fructibus  iam  maturis  ager  distractus  sit,  etiam 
fruetus  emptori  cedere,  nisi  aliud  convenit,  exploratum  est. 

Nicht  alle  Früchte,  die  zwischen  perfektem  Vertrags- 
schluß und  der  vielleicht  vertragsmäßig  noch  längere  Zeit 
hinausgeschobenen  Übergabe  geerntet  werden,  sollen  kraft 
Gesetzes  dem  Käufer  zufallen,  wohl  aber  was  als  fruetus 
iam  maturi  schon  beim  Vertragsschluß  vorhanden  war  und 
danach  als  mitverkauft  bei  richtiger  Vertragsaus- 
legung zu  gelten  hat. 

Dieses  unser  Ergebnis  kann  durch  die  zweifellos  über- 
arbeitete 1.  4  D.  22,  1  nicht  erschüttert  werden. 

Papinianus  libro  vicesimo  septimo  quaestionum. 

Si  stipulatus  sis  rem  dari  vacuamque  possessionem 
tradi,  fruetus  postea  captos  actione  incerti  ex  stipulatu 
propter  inferiora  verba  consecuturum-  te  ratio  suadet. 
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An  idem  de  partu  ancillae  responderi  possit,  consideran- 
dum  est.  Nam  quod  ad  verba  superiora  pertinet,  sive 
factum  rei  promittendi  sive  effectum  per  (mancipationem) 
[traditionem]  dominii  transferendi  continent,  partus  non 
continetur.  Verum  si  emptor  a  venditore  [novandi  animo] 
ita  stipulatus  est,  factum  (mancipandi)  [tradendi]  stipn- 
latus  intellegitur,  quia  non  est  verisimile  plus  venditorem 
promisisse  quam  iudicio  empti  praestare  compelleretur. 
Sed  tarnen  propter  illa  verba,  „vacuamque  possessionem 
tradi"  potest  dici  partus  quoque  rationem  committi  in- 
certi  stipulatione.  Etenim  ancilla  tradita  partum  postea 
editum  in  bonis  reus  stipulandi  habere  potuisset. 

Si   post  contractam   emptionem  ante   interpositam 
stipulationem  partus  editus  aut  aliquid  per  servum  ven- 
ditori  adquisitum  est}   quod  ex  stipulatu  consequi  non 
poterit^  iudicio  empti  consequitur.     Id  enim  quod  non 
confertur  in  causam  novationis,  iure  pristino  peti  potest. 
Man  wird   Beseler1)   zugeben   müssen,  daß  «schon 
das  principium  der  Stelle  schwer  interpoliert  ist,  wenn  man 
auch    seinen   Besserungs vorschlagen    skeptisch   gegenüber- 
steht.   Wäre  der  schon  im  ersten  Satz  enthaltene  Grund- 
gedanke des  principium  echt,  daß  aus  der  stipulatio  vacuam 
possessionem   „rei"  tradi  auch  die  Erträgnisse  der  „res" 
nach  der   „ratio"  gefordert  werden  können,  so  wäre  der 
sicherlich  echte  kategorische  Ausspruch  des  Paulus  in  der 
1.  38  §  7  D.  22,  1  einfach  undenkbar.     In  Wahrheit  aber 
mutet  uns  die  1.  4  auf  Schritt  und  Tritt  Unmöglichkeiten 
zu.      Keinerlei   „ratio  suadet",    daß    zwar  nicht  aus  den 
verba  superiora  im  Sinn  der  Stelle:  rem  dari,  wohl  aber 
gerade  aus  den  verba  inferiora,  das  soll  heißen:  vacuam 
possessionem  tradi }  der  Anspruch  auf  fructus  rei  und  gar 
noch  unangesehen  jedweder  mora  erhoben  werden  könne. 
Die  Begründung,  die  nach  der  Aufforderung  considerandum 
an  idem  de  partu  ancillae  responderi  possit,   mit  potest 
dici  entscheidet,  auch  hier  könne  der  Anspruch  zwar  nicht 
aus  den  superiora  verba  (rem  [!}  dari),  wohl  aber  aus  den 
inferiora  vacuam  possessionem  (scilicet:  ancillae!!)  tradi  ab- 

*)  Beiträge  I  S.  88f.      Viel  zu  wenig  beanstandet    von  Blume, 
Savigny-Zeitschr.  19  S.  2f. 
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!.t  werden,  ist  nicht  nur  sprachlich  wegen  des  barbari- 
•ohen  partua  (jim, (ii. •  rationem  oommitti  incerti  stipulation 

Papinian  unmöglich,  sondern  vor  allem  Bachlich,  weil 
die  nun  an  die  Stelle  d<r  r  1 1  \    1 «  riösen  ratio  suadens  tretende 

konkrete  Begründung  in  dem  etenim-Satz  genau  so  gut 
oder   vielmehr  schlecht    —  zumal  noch  mangels  jedweder 

1  debitoris  hinsichtlich  der  superiora  verba  ancillam 
dan  hätte  einsetzen  können.     Hätte  der  Promittent  dieses 

prechen  erfüllt,  ->>  hätte  der  jetzt  als  reus  stipulandi 
auftretende  tu  den  paitus  nicht  nur  in  bonis  gehabt,  son- 
dern sogar  zu  zivilem  Eigentum  erworben,  [rre  ich  nicht 
sehr,  so  ist  der  ursprüngliche  Gedanke  des  prineipium  da- 
dureh  von  den  Koiupilat 01  en  unhaltbar  entstellt,  daß  sie 
im  ersten  Satz  dir  inferior«  verba  der  St ipulationstormel 
gestrichen  haben,  aus  denen  heraus  und  keineswegs  aus  dem 
dazu  gänzlich  untauglichen  vaeuaiu  possessionem  tradi,  die 
jetzt  als  verba  inferiore  erscheinen,  der  Klassiker  die 
Ansprüche  des  tu  auf  fnictus  und  partim  ancillae  erw 
hat.  Die  Interpolation  des  §  1  ergibt  sich  schon  aus  dem 
lotterisehen  Tat  bestand,  der  gleich  dem  prineipium  uns 
über  die  Kaufsache  im  unklaren  läßt,  wohl  aber  von  partus 
editufl  und  gleich  danach  von  einem  Erwerb  „per  servum'" 
redet,  den   ,.cr"  nämlich  der  emptor,  es  geht  aber  nur 

venditori  voraus  —  ex  stipulatu  nicht  wird  erlangen  können. 
Was  das  für  ein  Erwerb  sein  mag,  der  nach  dem  Kauf- 
abschluß, aber  vor  der  Stipulation  durch  „den  Sklaven" 
dem  Verkäufer  zufällt,  aber  den  aus  der  Stipulation  der 
Käufer  nicht  wird  erlangen  können,  bleibt  dunkel.  Den 
Kompilatoren  kommt  es  nur  darauf  an,  mit  dem  harten 
Subjektwechsel  poterit  und  consequitur  dem  „er"  zu  diesem 
Erwerb  die  actio  empti  zuzusprechen.  Daß  der  Klassiker 
im  Original  von  der  Bedeutung  der  actio  empti  bei  ge- 
schehener Stipulation  gehandelt  hat,  ergeben  die  schon 
sprachlich  echt  anmutenden  Oasen  im  prineipium  von  quia 
bis  compclleretur.  und  der  Schlußsa-tz  id  enim  im  §  1.  Für 
die  Klassizität  des  acti  empti  auf  die  Früchte  der  Kauf- 
sache beweist  die  Stelle  sowenig  wie  die  gleichfalls  inter- 
polierte 1.  3   §  1  D.  19,  1: 
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Pomponius  libro  nono  ad  Sabinum. 
Si  emptor  vacuam  possessionem  tradi  stipulatus  sit 
et  ex  stipulatu  agat,  fructus  non  venient  in  eam  actio- 
nem,  quia  et  qui  fundum  dari  stipularetur,  vacuam  quo- 
que  possessionem  tradi  oportere  stipulari  intellegitur,  nee 
tarnen   fruetuum   praestatio  ea   stipulatione   continetur, 
neque  rursus  plus  debet  in  stipulatione.     Sed  ex  empto 
superesse  ad  fruetuum  praestationem. 
Der  dem  Paulusausspruch  der  1.  38  §  7  D.  22,  1  ent- 
sprechende Grundgedanke  des  ersten  Satzes,  der  sowohl  aus 
der  Stipulation  vacuam  possessionem  fundi  tradi  wie  fun- 
dum dari  einen  Anspruch  auf  die  Früchte  ablehnt,  ist  sicher- 
lich echt,  so  gewiß,  wie  zum  Schluß  der  Klassiker  nicht 
den  Satz  mit  neque  rursus  plus  debet  esse  in  stipulatione 
sinnlos  abgebrochen  haben  kann.     Die  offenbare  Kürzung 
wäre  verständlich,  wenn  der  Klassiker  etwa  ähnlich  Papi- 
nian  in  der  1.  4  D.  22,  1  fortgefahren  wäre:  quam  emptor 
iudicio  empti  consequi  potuisset,  wie  dies  das  auch  hier 
erörterte  Schema,  die  Vergleichung  der  Rechte  aus  Stipu- 
lation und  Kauf  als  Ergänzung  des  neque  plus  nahelegt. 
Der  Schlußsatz  mit  seiner  in  der  Luft  schwebenden  aecusa- 
tivus- cum -infinitivo- Konstruktion   und   all  den  weiteren 
sprachlichen  Anständen  ex  empto  (ohne  actionem)1)  superesse 
ad  fruetuum  praestationem   (anstatt  etwa  fructus  conse- 
quendos)  sagt  freilich  das  gerade  Gegenteil  und  ist  in  der 
gleichen  Tendenz  interpoliert,  wie  der  eben  betrachtete  §  1 
der  1.  4  D.  22,  1. 

Ganz  zu  Unrecht  hat  die  gemeinrechtliche  Lehre  auch 
die  1.  38  §  5  D.  '28,  5  als  Beleg  für  den  Anspruch  des  Käufers 
auf  die  Erträgnisse  der  Kaufsache  herangezogen. 
Iulianus  libro  trigesimo  digestorum. 
Cum  venditor  servum  ante  traditionem  ab  emptore 
pro  parte  heredem  scriptum  adire  iubet,  restituere  co- 
heredi  servi  necesse  habet,  quia  hierum  facere  eius  servi 
iure  quem  vendiditj  non  debet.     Plane  non  totum  quod 
adquisierit  restituit,   sed  pro   ea  dumtaxat  parte,   qua 
servus  coheredem  habuerit. 

*)  Vgl.   über  das   Interpolationaindiz    Cornil  in   Nouvelle  revue 
historique  1910,  p.  158f.,  der  unsere  Stelle  nicht  erwähnt. 
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Denn  hier  handelt  e*  rieh  am  ein  Erträgnis  ex  re  ven- 
«lita,    das  der   Käufer    selbst    nur  mit  Rücksieht  auf  den 
ihm  uns  «Irin  Kaufvertrag  geschuldeten  Erwerb  der  Kauf- 
lache  zugunsten  des  Sklaven  angeordnet  hatte.     Hier  ist 
dm    Verkäufer   den   übrigen   Erben  des   Käufers  aus  der 
bonae-fidei- Formel    der   actio  empti  zur  Herausgabe  der 
Akzession  verpflichtet,  soweit  diese  Erben  überhaupt  zur 
igen. 
Gegen  die   Klassizität  der  Pflicht  des  Verkäufers  zur 
Herausgabe  der  Früchte  darf  aber  andererseits  nicht  an- 
geführt werden  die  1.  13  §  11  D.  19,  1: 
Ulpianus  libro  32  ad  edictum. 

Si  in  locatis  ager  fuit,  jxMisiones  utique  ei  cedent, 
qui  locaverat.  Idem  et  in  praediis  urbanis.  nisi  si  quid 
nominatim  eonvenisse  proponatur. 

Denn  hier  ist  keineswegs  nur  der  nisi-Satz  mit  EiseleM- 
Krüger  zu   beanstanden. 

Si  in  locatis  ager  fuit  anstatt  si  ager  venditus  locatus 
t'uerit    ist   sein*  auffallend,  ebenso  wie  die  wenig  logische 
Bezeichnung   des    Verkäufers   als   is   qui    locaverat.      Der 
Klassiker  hätte  ebenso    wie  im  vorangehenden    §  10  hin- 
sichtlich der  Naturalfrüchte  auch  hier  uns  im  Tatbestand 
mitgeteilt,  ob  der  Acker  bereits  beim  Vertragsschluß  ver- 
pachtet war  oder  erst  nachher  vom  Verkäufer  verpachtet 
worden  ist.  Die  legislativ  verfehlte  Tendenz  der  Byzantiner, 
die  Naturalfrüchte  alsbald  dem  Erwerber  zuzusprechen,  die 
Pachtzinsfrüchte  aber  mangels  gegenteiliger   Abrede  dem 
Auktor   zu   belassen,   hat  für  den   Fall  der   Nießbrauchs- 
bestellung zu  einer  bereits  von  Eisele2)  aufgedeckten  Inter- 
polation der  1.  59  §  1  D.  7,  1  geführt. 
Paulus  libro  tertio  sententiarum. 
Quidquid  in  fundo  nascitur  vel  quidquid  inde  per- 
cipitur,  ad  fructuarium  pertinet,  pensiones  quoque  iam 
antea  locatorum  agrorum,   [si  ipsae   quoque   specialiter 
comprehensae  sint].    Sed  ad  exemplum  venditionis,  nisi 
fuerint  specialiter  exceptae,   potest   usufructuarius  con- 
ductorem  repellere. 


x)  Savigny-Zeitschr.  10,  310. 

*)  Savigny-Zeitschr.  13  S.  120-121. 
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Der  Widerspruch  zwischen  dem  unbedingten  quidquid 
inde  percipitur  und  dem  eingeklammerten  si-Satz  ist  ebenso 
offensichtlich,  wie  der  si-Satz  selbst  sachlich  unbegründet. 
Die  Byzantiner  meinten,  es  müsse  dem  Nießbraucher  oder 
Käufer  genügen,  daß  er  den  Pächter  austreiben  dürfe,  ohne 
zu  bedenken,  daß  damit  das  Recht  des  Auktor  auf  den 
weiteren  Pachtzins  vereitelt  würde..  Wiewenig  Ulpian  etwas 
von  der  ganzen  Unterscheidung  weiß,  zeigt  Ulpian-Papinian 
in  1.  7  pr.  —  §  3  D.  24,  3.  Ebenso  entscheidet  Papinian  am 
Ende  der  interessanten  1.  50  D.  49,  14,  daß  dem  Käufer 
der  nach  der  Besitzeinweisung  erst  fällig  werdende  Pacht- 
zins selbst  für  vorher  vom  Kolon  des  verkaufenden  Fiskus 
schon  geerntete  fructus  aridi  zustehen  solle.  Von  einem  pen- 
siones  utique  ei  cedent  qui  locaverat  weiß  Papinian  nichts. 
Hingegen  enthalten  die  §§  13  und  18  der  1.  13  D.  19,  1 
ganz  deutlich  für  alle  übrigen  vom  Kaufabschluß  erwachsen- 
den natürlichen  und  juristischen  Erträgnisse  der  Kaufsache 
die  Herausgabepflicht  des  Verkäufers. 

Item  si  quid  ex  operis  servorum  vel  vecturis  iumento- 
rum  vel  navium  quaesitum  est,  emptori  praestabitur,  et 
si  quid  peculio  eorum  accessit.  non  tarnen  si  quid  ex  re 
venditoris. 

Si  quid  servo  distracto  venditor  donavit  ante  tradi- 
tionem,  hoc  quoque  restitui1)  debet.  Hereditates  quoque 
per  servum  adquisitae  et  legata  omnia,  nee  distinguendum, 
cuius  respectu  ista  sint  relicta.  Item  quod  ex  operis 
servus  praestitit  venditori,  emptori  restituendum  est,  nisi 
ideo  dies  traditionis  ex  pacto  prorogatus  est,  ut  ad  ven- 
ditorem  operae  pertinerent. 

Sprachlich  nicht  ganz  korrekt  erscheint  hier  im  §  13: 
Das  perfect  quaesitum  est  und  accessit;  trotz  des  futurum 
im  Nachsatz,  ferner  das  eorum,  obwohl  zunächst  navium 
und  iumentorum  vorangeht;  im  §  18:  Das  absolut  ge- 
brauchte donavit,  falls  man  das  servo  distracto  nach  seiner 
Stellung  als  ablativus  absolutus  faßt,  das  zweimalige  quo- 
que, das  hereditates  und  legata  omnia  (?)  mit  dem  aus 
dem  Vorigen  zu  ergänzenden  Prädikat  debet,  adquisitae 

x)  Über  diese  angebliche  Restitutionspf licht  des  Verkäufers  Levy, 
Savigny-Zeitschr.  36  S.  35. 
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an  falscher  Stelle,  das  ista.  Aber  auch  rein  sachlich  zwingt 
das  Ergebnis  unserer  Untersuchung  zu  der  Annahme,  daß 
hier  die  KJompilatoren  im  §  13  vielleicht  durch  eine  dem 
Umfang  nach  gel  mderung  den  klassischen  Gedanken 

in  sein  Gegenteil  verkehrt  haben,  wenigstens  hinsichtlich 
der  Erträgnisse  der  Hauptsache.  Denn  daß  im  Fall  des 
Mit  vrikaufs  des  peculium  auch  ein  nach  dem  Vertrags- 
sehluß  eintretender  Zuwachs  dem  Käufer  zufiel,  mögen 
die  l\  ehr  wohl  aus  der  fluktuierenden  Natur  dieses 

Kaufobjekts  als  dem  Parteiwillen  entsprechend  abgeleitet 
haben.  Hiergegen  spricht  der  §  18  in  all  seinen  Teilen 
dem  durchschnitt  liehen  Parteiwillen  Hohn1),  so  etwa,  daß 
der  Verkäufer  auch  herausgeben  soll,  was  er  selbst  nach 
dem  VertragBBOhluß  dem  Sklaven  schenkt  oder  was  nur 
seiner  Person  dureh  letztwilliges  Hedenken  des  Sklaven  vor 
der  Übergabe  zugewendet  wird.  Daß  dem  Ulpian  solche 
Absurditäten  ganz  fremd  sind,  zeigt  schon  seine  unbefangene 
Darstellung  im  §  10  und  §  20  desselben  Fragments,  die 
wir  früher  erörterten. 

Nicht  im  Widerspruch  mit  unserer  Auffassung  stehen 
die  c.  13  und  16  C.  4,  49  von  Diocletian  und  Maximian, 
falls  perfectus  hier  den  durch  Übergabe  vollzogenen  Kauf 
bedeutet.  »Somit  enthält  der  §  446  unseres  BGB.,  auch 
insofern  er  die  Früchte  der  Kaufsache  erst  mit  der  Über- 
gabe dem  Käufer  zuspricht,  nicht  nur  die  Rückkehr  zum 
deutschen  Recht2),  sondern  damit  zugleich  zu  der  durch- 
sichtigen Klarheit  der  römischen  Klassiker. 

Auf  die  allgemeine  Frage  der  custodia  venditoris  zu- 
rück führt  uns  die  nach  ähnlichen  Gesichtspunkten  wie  die 
1. -31  pr.  D.  19,  1  heillos  überarbeitete  1.  12  D.  18,  6 
Alfenus  Varus  libro  secundo  digestorum. 
Si  vendita  insula  combusta  esset,  cum  incendium 
sine  culpa  fieri  non  possit,  quid  iuris  sit  ?     Respondit 

J)  Auch  diese  geradezu  exorbitanten  und  unerklärlichen  Satz? 
will  Petrazycki.  Einkommen  II  S.  47  als  Überbleibsel  des  Realkaufs 
erklären,  die  vom  ursprünglichen  ,, Restitutionsanspruch  des  Real- 
käufers auf  den  Leistungsanspruch  des  Konsensualkäufers  übergegangen 
seien",  was  ganz  unfaßlich  erscheint. 

a)   Gierke,  Deutsches  Privatrecht  III  §192  IV  1. 
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quia  sine  patris  familias  culpa  fieri  non  potest  neque 
si  servorum  neglegentia  factum  esset,  continuo  dominus 
in  culpa  erit,  quam  ob  rem  si  venditor  eam  diligentiam 
adhibuisset  in  insula  custodienda,  quam  debent  homines 
frugi  et  diligentes  praestare,  si  quid  accidisset  nihil  ad 
eum  pertinebit. 

Hier  ist  bald  jedes  Wort  formell  und  sachlich  anstößig. 
Die  Verkehrtheit  in  der  Anfrage,  ein  Brand  könne  nicht  ohne 
Schuld  entstehen 1),  ebenso  wie  die  Plattheit,  eine  Nachlässig- 
keit des  Sklaven  bedeute  noch  keine  Schuld  seines  Herrn, 
haben  gleichfalls  hier  nur  die  Aufgabe  einzuschärfen,  daß 
der  Verkäufer  nur  für  eigene  culpa  einstehe.  Natürlich  kann 
die  zum  Schluß  auftretende  Legaldefinition  der  culpa  als 
diligentia  quam  debent  homines  frugi  et  diligentes  prae- 
stare auch  nicht  von  Alfen  stammen.  Denn  die  homines 
frugi  et  diligentes2)  schulden  keine  andere  oder  gar  größere 
Sorgsamkeit  als  die  anderen  mit  nicht  so  wertvollen  Eigen- 
schaften behafteten  Verkäufer.  Versuche,  eine  so  heillos 
verdorbene  Stelle  wiederherzustellen3),  haben  kaum  irgend- 
welchen Wert,  da  sie  niemanden  aus  dem  gegnerischen 
Lager  überzeugen  werden.  Nur  so  viel  scheint  mir  gewiß, 
daß  Alfenus  Varus  die  Haftung  des  Verkäufers  für  nach- 
trägliche Zerstörung  der  Kaufsache  nicht  nach  einem  stren- 
gern Maßstab  bemessen  haben  wird,  als  wie  ihn  später  noch 
Labeo  in  der  1.  54  D.  19,  1,  vom  Gesichtspunkt  des  dolus 
ausgehend4)  vertreten  hat. 

Nach  alledem  wird  man  in  Zukunft  davon  absehen 
müssen,  aus  Stellen  der  Kompilation,  die  dem  Verkäufer 
eine  Verpflichtung  zum  custodire  oder  zu  custodia  oder 
auch  nur  zu  diligentia  auferlegen,  irgendwelche  Schlüsse 
dafür  zu  ziehen,  daß  auch  im  klassischen  Recht  der  Ver- 


1)  Hingegen  echt  die  vorsichtige  Empirie  des  Paulus  in  1.  3  §  1 
D.  1,  15:  Quia  pleruraque  incendia  fiunt  culpa  inhabitantium. 

2)  Die  Wendung  erinnert  an  die  bekannte  Bezugnahme  des  Reichs- 
gerichts auf  das  .»Anstandsgefühl  aller  billig  und  cerecht  Denkenden" 
bei  Bestimmung  des  Begriffs  der  guten  Sitten. 

°)  Vgl.  z.  B.  Seckel  a.  a.  0.  S.  118,  andererseits  Schulz,  Krit. 
Vierteljahrsschr.  1912,  S.  60. 
*)  Oben  S.  257f. 
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kauf  er  für  custodia  oder  auch  nur  für  diligentia  gehaftet 
habe.  Denn  wir  sahen:  Die  Kornpilatören  gebrauchen 
dir  Windungen  custodiam  und  diligentiam  praestare  pro- 
miscue,  indem  sie  den  nach  klassischem  Recht  Custodia- 
pflichtigt  n  ebenso  wie  den  bei  den  Klassikern  nur  wegen 
Verstoßes  gegen  die  Vertragstreue  haftbaren  Mietern  und 
Verkäufern  durch  energische  Interpolationen  jeweils  die 
Einhaltung  der  diligentia  boni  patris  familias  bei  Bewahrung 
der  Sache  vor  Eingriffen  Dritter  zur  Pflicht  machen.  Die 
Interpolation  der  Stellen,  die  dem  Verkäufer  aus  einer  an- 
geblichen Custodiapflicht  heraus  die  Erwirkung  der  cautio 
danini  infecti  auferlegen,  ist  früher  bereits  erörtert.1)  In 
unseren  Zusammenhang  gehört  noch  die  längst  als  unecht 
erkannte  1.  3  D.  18,  6: 

Paulus  libro  quinto  ad  Sabinum. 
Custodiam  autem  venditor  talem  praestare  debet*, 
quam  praestant  hi  quibus  res  commodata  est,  ut  dili- 
gentiam praestet  exactiorem  quam  in  suis  rebus  adhiberet. 

Sehr  richtig  bemerkt  schon  Seckel*):  ,, Grade  der  cu- 
stodia gibt  es  nicht,  weshalb  alle  Qualitätsbezeichnungen 
von  custodia  als  interpoliert  zu  erachten  sind." 

Auch  in  diesem  aus  dem  Zusammenhang  gerissenen 
und  absichtlich  abstrakt  gehaltenen  Fragment  wird  von 
dem  Kompilator  die  Haftung  des  Verkäufers  und  die  des 
Kommodatars  nivelliert  und  dahin  beschrieben,  daß  sie 
exactior  sein  müsse  quam  die  in  eigenen  Angelegenheiten 
geübte.  Diese  unsäglich  ungeschickte  Wendung  soll  natür- 
lich nur  sagen,  die  Berufung  auf  die  diligentia  quam  in 
suis  entlaste  nicht,  wenn  sie  nicht  der  dem  Kommodatar 
auferlegten  diligentia  diligentissimi  patris  familias3)  ent- 
spreche. 

Daß  auch  in  den  anderen  Stellen  dieses  Titels4)  die 
custodia  des  Verkäufers  besonders  beim  Kauf  ad  mensu- 
ram  Kompilator enwerk  ist,  wird  schon  jetzt  keines  beson- 

»)  Vgl.  oben  S.  289f. 

*)  Custodiaartikel  S.  118.  *)  1.  18  D.  13,  6. 

*)  1.  1  §  1;  1.  4  §  2  D.  18,  6.  In  der  1.  1  §  1  wird  die  custodia  ad 
diem  mensurae  sehr  überzeugend  damit  begründet,  daß  prope  quasi 
nondum  venit! 
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deren  Nachweises  bedürfen,  aber  von  uns  in  anderem  Zu- 
sammenhang bei  Erörterung  der  Klassizität  des  periculum 
emptoris  noch  besonders  dargetan  werden.    Besonders  ein- 
leuchtend ist  die  Unechtheit  der  1.  2  §  1  h.  t.1): 
Gaius  libro  secundo  cottidianarum  rerum. 
Custodiam   autem    ante   admetiendi   diem,    qualem 
praestare  venditorem  oporteat,  utrum  plenam  ut  et  dili- 
gentiam  praestet,  an  vero  dolum  dumtaxat,  videamus. 
Et  puto  eam  diligentiam  venditorem  exhibere2)  debere, 
ut  fatale  daranum  vel  vis  magna  sit  excusatum. 

Die  Unterscheidung  der  custodia  in  eine  plena,  die 
auch  die  diligentia  enthalte  (!)  und  eine  non  plena,  die 
nur  den  dolus  umfasse,  sollte  niemand  dem  Gaius  der  In- 
stitutionen zutrauen.  Eine  Rekonstruktion  ist  unmöglich.3) 
Vielleicht  ist  damit  auch  der  klassische  Kern  der  heil- 
los entstellten  und  in  ihrer  jetzigen  Fassung  ganz  unerträg- 
lichen 1.  4  §  1  D.  18,  6 4)  getroffen.  Natürlich  kann  Ulpian 
hier  zu  Beginn  nicht  gesagt  haben  : 

Si  aversione  vinum  venit,  custodia  tantum  prae- 
standa  est.  Ex  hoc  apparet}  si  non  ita  vinum  venit}  ut 
degustaretur,  neque  acorem  neque  mucorem  venditorem 
praestare  debere,  sed  omne  periculum  ad  emptorem  per- 
tinere. 

Denn  daraus,  daß  angeblich  beim  Weinkauf  in 
Bausch  und  Bogen  der  Verkäufer  „nur  für  custodia" 
haftet,  „erhellt"  gewiß  nicht,  daß  beim  Kauf  ohne  Kost- 


1)  Ein  m.  E.  aussichtsloser  Rekonstruktionsversuch  bei  Seckel, 
Custodiaartikel  S.  118  unten.  Ganz  Unhaltbares  über  die  Stelle  bei 
De  Medio.  Bull.  20  S.  193  —  195,  nach  dem  der  Verkäufer  im  klassischen 
Recht  für  ogni  casu  gehaftet  habe,  aber  coli  introduzione  del  nuovo 
prineipio  la  posizione  di  lui  e  avvantaggiata.  Egli  non  risponde  piii  per 
certi  casi,  i  cosi  detti  casl  fortuiti  assoluti  (!). 

2)  diligentiam  exhibere  findet  sich  nach  dem  Vocabular  nur  noch 
in  der  interpolierten  1.  17  pr.  D.  23,  3;  über  fatale  damnum  oben  S.  207 
Note  3.  Das  sit  excusatum,  das  sich  auch  auf  vis  magna  —  übrigens 
nur  hier  in  der  Bedeutung  von  vis  maior  gebraucht  (Gajus  in  1.  25  §  6 
D.    19,  2)   —   mit  bezieht,  ist  selbstverständlich  für  Gajus  unmöglich. 

8)  Versuche  bei  Seckel-Heumann  S.  118;  Schulz,  Krit.  Viertel- 

jahiHschr.  1912,    S.  86;    Lusignani  Custodia  S.  95;  bei  Schulz  S.  87. 

*)  Vgl.  über  die  Stelle  noch  meine  Arbeit  über  Periculum  emptoris. 
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probe  der  Verkäufer  weder  für  acor  noch  raucor  hafte, 
sondern  für  ..all.  Gefahr"  der  Käufer.  Die  Kompilatoren 
wollten  wohl  nur  einschärfen,  daß  die  Custodiapflicht  in 
ihrem  Sinn  jeden  Wein  Verkäufer  vom  Kaufabschluß  an 
treffe,  nicht  nur  beim  Verkauf  nach  Maß  oder  Kostprobe, 
wo  atteh  nach  der  periculum-Lohre  der  Byzantiner  der 
Verkäufer  ja  sohon  wegen  des  Kaufpreises  an  sorgsamer 
Pflege  des  verkauften  Weines  interessiert  ist,  sondern  auch 
beim  Aversionalkauf,  falls  keine  Kostprobe  vorbehalten 
war  Aus  dieser  praktischen  Tendenz  bringen-sie  es  mit 
dem  harmlos  seheinenden  ex  hoc  apparet,  das  der  Pandekten- 
harmonistik  so  unsägliches  Kopfzerbrechen  verursachen 
mußte,  fertig,  einfach  den  Aversionalkauf  mit  dem  ohne 
degustatio  zu  identifizieren.  Dürfen  wir  den  Basiliken  (53, 
7,  10)  trauen,  so  war  ursprünglich  nur  von  letzterem  Kauf 
die  Rede. 

'Eav  xörrtp  ngaöf)  öIvoq,  xai  /o)  vno  yevaiv,  fiövrjv 
(fvXax^v  axQißeaxdzriv  6  ngaTtj^  xQ€a)<Tre^-  O  °^  xivdvvog 
äjza?  xal  rov  6$ hau,  xai  rot  vöaQcodijvai  xov  dyoQaat^v 
ogq. 

Richtig  übersetzt  Heimbaoh  (5,  119):  SI  vinum  alea 
vendatur,  d.h.  eben  ohne  Vorbehalt  der  den  Käufer  gegen 
nac  hträglichen  Verderb  schützenden  Kostprobe.  Vielleicht 
hat  der  Klassiker  betont,  daß  auch  bei  Ausschluß  der  de- 
gustatio, ja  gerade  für  diesen  Fall  schon  die  das  Verhalten 
des  Verkäufers  normierende  bona  fides  der  Klagformel  dem 
Käufer  genügenden  Schutz  böte,  falls  der  Verkäufer  in 
treuwidriger  Ausnutzung  der  Abrede  in  der  Zeit  bis  zur 
Übergabe  den  verkauften  und  zum  Umschlagen  neigenden 
jungen  Wein  vernachlässigen  wollte. 

Aus  dem  wohl  allein  echten  Schlußsatz  von  certe  an 
im  folgenden  §  2  dürfen  wir  entnehmen,  daß  hier  der  Klas- 
siker über  die  Bedeutung  des  für  das  Abholen  des  Weines 
nach  Vertrag  oder  bona  fides  maßge"benden  Termins  für 
diese  Obhutspflicht  des  Verkäufers  gehandelt  hat. 

Vino  autem  per  aversionem  vendito  finis  custodiae 
est  avehendi  tempus.  Quod  ita  erit  accipiendum,  si 
adiectum  tempus  est.  Ceterum  si  non  sit  adiectum, 
videndum    ne  infinitam  custodiam  non  debeat  venditor. 
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Et  est  verius  secundum  ea  quae  supra  ostendimus,  aut 
interesse}  quid  de  tempore  actum  sit,  aut  denuntiare  ei, 
ut  tollat  vinum.  Certe  antequam  ad  vindemiam  fuerint 
dolia  necessaria,  debet  avehi  vinum. 

Eisele x)  will  hier  nur  die  Stelle  von  est  verius  —  vinum 
wegen  des  beziehungslosen  ei  und  der  schiefen  Alternative 
streichen.  Aber  schon  im  ersten  Satz  ist  das  Abstellen  auf 
den  Aversionalkauf  ebenso  befremdlich  wie  im  §  1.  Von 
dem  finis  custodiae  konnte  Ulpian  nicht  gut  sagen,  daß 
es  das  tempus  avehendi  „sei",  sondern  eher,  daß  es  mit 
Ablaufen  der  Abholungsfrist  eintrete.  Der  nächste  Satz, 
der  dies  mit  der  wichtigtuenden  Wendung  quod  ita  erit 
accipiendum  si  auf  den  Fall  einer  fixierten  Vertragsfrist 
einschränken  will,  ist,  abgesehen  von  dem  nicht  ganz  kor- 
rekten est  (statt  fuerit)  im  si-Satz  nach  erit  im  Nachsatz 
viel  zu  töricht,  um  echt  sein  zu  können.  Übrigens  zeigt 
alles  folgende  Forschen  nach  dem  Eintritt  des  nicht  ver- 
traglich fixierten  Zeitpunktes  der  Abholung,  daß  es  auf 
die  Frage  vertragsmäßiger  Festlegung  dieses  tempus  ge- 
rade nicht  ankommen  soll.  Dazu  hätte  es  für  einen  Klas- 
siker aber  nicht  des  umständlichen  Wegs  über  die  stilarmen 
Wennsätze  si  adiectum  tempus  est,  ceterum  si  non  sit 
adiectum  und  der  sprachlich  wie  sachlich  gleich  befremd- 
lichen Sorge  videndum  ne  infinitam  custodiam  non  debeat 
venditor  bedurft.  Diese  Sorge  bestand  nur  für  den  um- 
ständlich distinguierenden  Schulmeister,  nicht  aber  für  Ul- 
pian, der  in  dem  echten  Schlußsatz  ebenso  wie  in  dem 
echten  §  4  der  1.  1  h.  t.  bestimmt,  daß  der  Käufer  den  Wein 
spätestens  dann  abholen  muß,  wenn  zur  Weinlesezeit  der 
Verkäufer  der  Fässer  bedarf. 


*)  Savigny-Zeitsehr.  11,  20. 
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(Vom  Überlassen  falscher  M»Ue  und  Gewichte  in  den  IMgesten.) 
In  Betracht  kommt  hier  zunächst»)  die  i.  18  §  8  D.  19,  2 

Ulpianus  libro  trigesimo  secundo  ad  »'dictum.  Si  quis  mensuras 
conduxerit  ea-sque  magistratus  fraugi  iusserit,  si  quidem  iniquae 
fut'runt,  Sabinus  distinguit  utrum  seit  conduetor  an  non:  si  seit  esse 
ex  locato  actionem  si  minus,  non.  Quod  si  aequae  sunt,  ita  demura 
eum  teuer i,  si  culpa  eins  id  fecit  aedilis.  et  ita  Labeo  et  Mela 
scribunt. 

I»i«>  Stelle  ist  durch  und  durch  unecht.  Formelle  Anstände  sind 
das  nachhinkende  si  quidem  nach  vorangegangenem  si  und  folgendem 
quod  si,  sodann  das  absolut  gebrauchte  seit  statt  scierit  in  der  indirek- 
ten Rede,  das  saloppe  bei  Tribonian  häufige  si  minus,  non,  ferner  der 
Subjekt-  und  Tempuswechsel  quo»l  si  aequae  sunt  (nämlich  die  zerstörten 
Maße,  nachdem  si  quidem  fuerunt  voranging),  sodann  eum,  das  sich  auf 
das  weitzurückliegenden  conduetor  beziehen  soll,  schließlich  aedilis, 
während  der  Tatbestand  nur  magistratus  sagt. 

Noch  schlimmer  und  entscheidend  sind  die  sachlichen  Anstände. 
Zunächst  ist  das  ganze  Zerreißen  des  Eingreifens  des  Magistrats 
in  die  2  Unterfälle  der  falschen  und  der  richtigen  Maße  im  höchsten 
Maß  doktrinär  und  lebensfremd,  so  daß  wir  es  zwar  mit  seinen  Unter- 
abteilungen eines  wissenden  und  unwissenden  conduetor  dem  Gedanken, 
kreis  der  byzantinischen  Verfasser  der  1  57 .  58  D.  18, 1  oder  der  1  45 
eodem')  nicht  aber  dem  Gedankenkreis  eines  Sabin  oder  Labeo  zutrauen 
dürfen.  Erst  recht  unmöglich  aber  ist,  daß  Sabinus  entschieden  habe, 
der  Vermieter  von  Maßen,  die  wegen  ihrer  Unrichtigkeit  behördlich 
vernichtet  werden  mußten,  habe  gegen  den  wissenden  Mieter  actio 
locati.  Mau  kann  höchstens  vermuten,  daß  diese  actio  auf  Schadens- 
ersatz gerichtet  ist,  und  tappt  völlig  im  dunkeln,  ob  der  conduetor 
wissend  zur  Zeit  des  Vertragsschlnsses  oder  der  Gebrauchnahme  der 
Maße  gewesen  sein  muß.  Freilich  ist  noch  nicht  einmal  gesagt,  daß 
der  Mieter  die  Maße  überhaupt  gebraucht  habe.  Aber  selbst  diesen  für 
den  conduetor  sciens  schlimmsten  Fall  einmal  unterstellt,  so  bleibt  es 
doch  byzantinischer  Machtspruch,  daß  hier  stets  der  Mieter  den  Schaden 
tragen  soll  und  nicht  der  Vermieter,  auch  dann  nicht,  wenn  er  wissent- 
lich, seine  falschen  Maße  zu  unlauterem  Gebrauch  gegen  Entgeld  ver- 

l)  In  krimineller  Hinsicht  vgl.  Mommsen  röm.  Strafrecbt  S.  676  V. 
*)  Vgl.  meine  Haftung  des  Verkäufers  S.  128  fg. 
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borgt.  Daß  die  distinctio  des  angeblichen  Sabin  nur  nach  dem  Wissen 
des  Mieters,  garuicht,  obwohl  es  doch  viel  näher  liegt,  nach  dem  Wissen 
des  Vermieters  fragt,  und  somit  in  ganz  unverständiger  Weise  den 
locator  sciens  vor  dem  conductor  sciens  begünstigt,  ist  das  schlimmste 
im  ersten  Teil  dieses  verworrenen  Fragments.  Die  Klassiker  hätten 
wohl  dem  gutgläubigen  Mieter  gegen  den  locator  sciens  actio  conducti 
auf  Ersatz  des  negativen  Interesses  gegeben ')  und  bei  beiderseitigem 
Wissen  jedwede  Klage  aus  dem  auf  Betrug  gerichteten  Geschäft  ver- 
sagt, aber  natürlich  auch  bei  beiderseitiger  Gutgläubigkeit  wird  weder 
ein  Sabin  noch  ein  Labeo  dem  Vermieter  falscher  und  darum  kassierter 
Maße  die  actio  locati  auf  Mietgeld  oder  gar  auf  Schadensersatz  ge- 
geben haben. 

Waren  aber  die  Maße  richtig,  die  der  Ädil  zerstörte,  liegt  also 
ein  Amtsmißbrauch  vor,  wie  im  Fall  der  1.  14  D.  18,  6,  so  soll  auch  hier 
der  unglückliche  conductor  haften,  „wenn  durch  sein  Verschulden  der 
Ädil  dies  getan  hat."  Worin  dies  Verschulden  beruhen  könnte,  ist 
schwer  zu  raten.  Der  lebensfremde  Fall  dürfte  von  dem  doktrinären 
Kompilator  erklügelt  sein,  um  die  Norm  über  die  Haftung  des  Mieters 
für  custodia  id  est  diligentia  exactissima  auch  gegenüber  Eingriffen 
dritter  Personen1)  einzuschärfen.  Für  den  Klassiker  wäre  solche 
Amtswillkühr  ein  typischer  Entlastungsgrund8)  für  den  Mieter,  der  zu- 
gleich den  Vermieter  vorbehaltlich  seiner  actio  legis  Aquiliae  gegen 
den  Magistrat  auch  des  Mietzinsanspruchs  für  die  Folge  beraubt.*) 

Häufiger  wird  in  unseren  Quellen  das  Entleihen  falscher  Gewichte 
zum  Zweck  des  Betrugs  beim  Kauf  behandelt.  So  zunächst  in  der 
hochinteressanten  1.  52  §  22  D.  47, 2 

Ulpianus  libro  trigensimo  septimo  ad  edictum.    Majora  quis  pon- 
dera  tibi   commodavit  cum  emeres  ad  pondus:  Furti  eum  venditori 
teneri  Mela  scribit:  [te  quoque  si  scisti]  non8)  ex  voluntate  venditoris 
accipis  cum  erret  in  pondere. 
Die  Stelle  ist  jedenfalls  insofern  echt,  als  Mela  dem  betrogenen  Ver- 
käufer gegen   den  arglistigen  Verleiher  actio   furti  gewährt,  weil  der 
Käufer  non  ex  voluntate  venditoris  accipit,  cum  erret  in  pondere.  Das 
entspricht  dem  Standpunkt  des  Labeo  in   der  1.  3  D.  13,  7,  der  dem 
Pfändgläubiger  actio  furti  gegen  den  Schuldner  gewährt,  der  unter  der 
Vorspiegelung  alsbaldiger  Zahlung  sich  das  Pfand   herausschwindelt 
oder  auch  der  veteres  in  1.  67  §  2  D.  47,  2. 

Mit  den  in  1.  46  §  7  und  8  D.  47,  2  behandelten  feineren  Fragen 
des  subjektiven  Tatbestandes  hat  unser  Fall  nichts  gemein,  bei  dem 

»)  Vgl-  etwa  1.  19  §  1  D.  19,  2,  Haftung  des  Verkäufers  S.  96. 

'*)  Vgl.  meinen  Aufsatz  über  custodia  oben  S.  167  ff. 

3)  Nicht  nur  im  Fall  der  Dolusbaltuug  des  Pfundgläubigers  1.  48  §  1 
D.  13,  7  (meine  Arbeit  über  custodia  oben  S.  167  ff.)  — ,  sondern  selbst 
beim  vadimonium:  ülpian  in  1.  2  §  9  D.  2,  11  der  nur  den  Fall  des  dolus 
malus  des  promissor  ausnimmt. 

*)  1.  38—85  D.  19, 2,  1.  9  D.  4  eodem. 

*)  Viele  lesen  hier  nam  non  (z.  B.  Lenel  Paling  I,  696  Nr.  80,  II,  677 
Nr.  1042,  Huvelin  furtum  I,  617)  oder  non  enim  (Krüger). 
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sein  des  Vorsatzes  bei  dein  qui«  gar  keinem  Zweifel  unter- 
liegen könnt»',  da  die  Stelle  hinsichtlich  seiner  anders  als  hinsichtlich 
im  tu  das  Wiesen  um  die  Unrichtigkeit  der  Gewichte  voraussetzt.  Darum 
kann  gar  keine  Itede  davon  sein,  den  feinen  und  darum  schon  für  den 
Kompilatnr  undenkbaren  Schlußsatz  von  non  an  mit  Huvelin1)  für  inter- 
poliert zu  erklären,  weil  etwa  in  den  gänzlich  anders  gelagerten  Fällen 
der  1.  4(!  oit.  <rst  Sabin  die  entsprechende  Lösung  gefunden  habe,  oder 
Kar  anzunehmen1),  Mela  habe  in  unserer  Stelle  die  actio  furti  gegen 
den  Verleiher  der  falschen  Gewichte  auch  dann  gegeben,  wenn  er  diese 
Tili  richtig  gehalten  habe.  Denn  ist  der  tu,  wie  die  Stelle  mindestens 
für  mißlich  hält,  gutgläubig,  so  ist  der  Verleiher  der  alleinige  Dieb 
uud  gar  kein  Gehilfe,  es  folgt  aber  auch  weder  aus  den  von  Pampaloni 
stmli  Senesi  16  S.  24—25  angeführten  Belegen  noch  aus  dein  von 
Kniep1)  zu  Gajus  III,  202  angeführten  Sabinus  bei  Gellius,  11,  18,  14 
noch  gar  aus  der  von  Huvelin  herangezogenen  sicher  interpolierten 
1.  68  S  2  D.  50,  16,  daß  eine  altere  Lehre  eine  rein  objektive  Beihilfe 
ohne  jeden  Ihebstahlsvorsatz,  complicita  preterintenzionale  nach  Pam- 
paloni gekannt  hnbe  oder  gar  uoch  Mela  und  Labeo,  für  welche  Zeit 
m.  E.  doch  schon  der  Hinweis  auf  die  sachliche  Ungeheuerlichkeit  und 
im.-h  auf  l.tti  f..  die  1. 91  §  1  den  echten  Kern  der  1.  50  §  4  i.  f.  D.  47,  2, 
ferner  auf  Gajus  III,  197  i.  f.,  202,  208,  der  kein  Sterbenswörtchen  von 
jener  Lehre  oder  Streitfrage  weiß'),  zur  Widerlegung  genügen  müßte. 
Die  Behandlung  des  Käufers  (tu)  erscheint  hingegen  schon  formell 
et  qnoqne  si  seisti.  Was  uud  wann?)  als  anstößiges  Flickwerk.  Der 
Klassiker,  dem  es  nicht  auf  erschöpfende  scholastische  Distinktionen 
ankam,  hatte  selbstverständlich  den  Käufer  falls  er  bösgläubig  war, 
sofort  als  Komplizen  des  furtum  bei  Angabe  des  Tatbestands  mitein- 
geführt,  zumal  das  auch  für  die  formelmäßige  Haftung  des  quis  erheb- 
lich sein  konnte,  der  nun  vielleicht  nur  noch  als  Anstifter  oder  Gehilfe 
erschien.  Vgl.  z  B.  den  unmittelbar  vorangehenden  §  21,  in  dem  freilich 
nur  der  Tatbestand  unberührt  ist,  und  die  hier  einschlägige  1.  32  D.  19, 1. 
TTlpianus  libro  undeeimo  ad  edictum.  Si  quis  a  me  oleum  quod 
emisset  adhibitis  iniquis  ponderibus  aeeepisset,  ut  in  modo  me  falleret, 
[vel  emtor  circumscripta  sit  a  venditore  ponderibus  minoribus], 
Pomponius  ait  posse  dici  venditorem  (Ulpian:  hac  formula)  sibi 
dare  oportere  quod  plus  est  petere  quod  habet  rationem.  [Ergo  et 
emtor  ex  endo  habebit  actionem  qua  contentus  esse  po«sit]. 
Hier  ist  der  Parallelfall  mit  seinem  auffälligen  Personen-  und  Tempus- 
wechsel (ego,  dann  venditor,  emissit  aeeepisset  dann  circumscriptus 
sit),  von  dem  nach  doktrinärer  Vollständigkeit  dürstenden  Kompilator 
eingeschoben,  während  der  mit  den  klassischen  Aktionenformeln  ar- 
beitende Pomponius  niemals  mit  einem  einfachen  vel  an  den  ersten 
Fall  einen  juristisch   völlig  anders  gelagerten  Tatbestand  angeknüpft 

»)  a.  a.  0.  S.  618.  »)  S.  466. 

■)  So  wenig  wie  die  treffliche  Darstellung  von  Hitzig   Artikel  furtum 
in  Pauly-Wissowas  K.  E.  VII,  387  Ziffer  8. 
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hätte,  um  diese  2  disparaten  Fälle  dann  in  einem  Atem  zu  behandeln. 
Vgl.  dementgegen  Pomponius  Ulpian  in  den  ähnlichen  Fällen  der 
1.3  §  2,  3  D.  11,6.  Hingegen  lieben  die  Kompilatoren  solche  groß- 
zügige Zusammenfassung  juristisch  disparater  Ansprüche  der  Vertrags- 
parteien, so  z.  B.  in  der  interpolierten  c.  28  C.  4,  65.1)  In  der  Sache 
ergibt  sich  aus  dem  stehengebliebenen  Formelbruchstück  sibi  dare 
oportere,  daß  auch  Pomponius  ebenso  wie  Mela  ein  furtum  zum  Nach- 
teil des  getäuschten  Verkäufers  annahm  und  diesem  condictio  furtiva 
(Gajus  IV,  4)  zusprach.  Die  mit  dem  unmöglichen  ergo  angefügte  Ent- 
scheidung und  dem  nebelhaften  Schluß  qua  contentus  esse  possit(!), 
nach  der  der  zu  wenig  empfangende  Käufer  actio  emti  auf  den  Rest 
haben  wird,  ist  zwar  zutreffend,  aber  doch  offenbar  rechtlich  völlig 
anders  gelagert.  Der  Schluß  soll  wohl,  in  bekannter  kompilatorischer 
Manier  auf  das  Problem  einer  actio  doli  gegen  den  etwaigen  arglistigen 
Verleiher  des  venditor  (über  den  freilich  nichts  feststeht),  verschämt 
hinweisen. 

Völlig  verändert  ist  die  Entscheidung  des  gleichen  Falls  in  der 
1. 18  §  3  D.  4,  3 

Paulus  libro  undecimo  au  edictum.    De  eo  qui  sciens  commodasset 
pondera,  ut  venditor  emptori   merces  adpenderet,  Trebatius  de  dolo 
dabat  actionem.     Atquin   si  maiora  pondera  commodavit,   id  quod 
amplius  mercis  datum  est,  repeti   condictione  potest,  si  minora,  ut 
reliqua  raerx  detur,  ex  emto  agi  potest:  nisi  si  ea  condicione  merx 
venit,  ut  illis  ponderibus  traderetur,  cum  ille  decipicndi  cause  affir- 
masset  si  aequa  pondera  habere. 
Hier  ist  zunächst  der  für  das  Verständnis  maßgebende  Tatbestand  des 
ersten  Satzes    verdorben.     Zunächst   formell:    de   eo   dabat  actionem, 
während   das  commodasset  als  indirekte  Rede  erklärt  werden  könnte. 
Sachlich  ist  weder  gesagt,  in  welcher  Hinsicht  der  si  qui  sciens  ist. 
noch  daß  seine  Gewichte  falsch  sind,  ähnlich  wie  im  Beginn  der  inter- 
polierten 1.  13  pr.  D.  19, 1  *),  vor  allem  aber  nicht,  wem  er  sie  verleiht 
und  wem   die   ominöse   actio  doli   zustehen  soll.     In  dem  Atquin- Satz 
wird  nur  klar,  daß   die  Gewichte  zu   groß  waren,  nicht  aber  ob  dem 
Verkäufer  oder  dem  Käufer  geliehen  und  ob  der  Käufer  sciens  war.    Je 
nachdem  wird  Trebaz  Diebstahlsklage  gegen  den  arglistigen  Verleiher 
allein  oder  auch   gegen   den  Käufer  gegeben  ähnlich  wie  später  Mela 
in  der  1.  52  §  22  cit.,  und  darum  die  subsidiäre  actio  doli  verneint  haben. 
Im  Sinne   der  veteres  waren  ja  alle  dolosen  Veranstaltungen   furtum, 
durch  die  man  dem  Eigentümer  seine  Sache  aus  den  Händen  spielte, 
wie  am  charakteristischsten  Sabinus  bei  Geilius  noctes  atticae  XI,  18,  14 
und  1.  67  §  2  D.  47,  2  uns  lehren.     Hier   ist  so  wenig  -von  dem  Mit- 
wirken eines  dritten  Komplizen  die  Rede,  mit  dessen  mysteriöser  Tätig- 
keit die  Pandektenharmonistik  und  manch  Neueren'),  sich  die  Stelle 

»)  Custodia  S.  234. 

2)  Meine  Haftung  des  Verkäufers  S.  90  unten. 

»)  Zutreffend  Huvelin  furtum  p.  881. 
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Lndliofa  machten,  wie  ursprünglich  in  don  Fällen  der  1.52  §  21  und 
der  1.  67  |  4  D.  47,2  der  Klassiker  die  Annahme  einer  furtum  des  den 
falsch. -n  Titiaa  Einführenden  davon  abhängig  gemacht  haben  wird,  daß 

i  Titius  selbst  von  dem  Betrug  Kenntnis  bat.  Das  mag  freilich 
kaum  ander.-  ra  denken  lein  und  ist  in  dem  Fall  der  1.  52  §  21  eigent- 
lich selbstverständlich,  weshalb  wohl  zum  Schluß  teneberis  zu  lesen 
und  nur  der  begründende  quasi  Satz  zu  streichen  sein  wird,  wie  dies 
auch  Pampaloni  furtum  2,  83  vorgeschlagen  hat.  Iu  der  1.67  §4  hin- 
gegen ist  freilich  schon  im  Tatbestand,  das  inquisii  statt  inquisiero 
und  adducas  statt  adduxeris  verdächtig,  aber  von  quia  an  wohl  alles 
eingeschoben,  üer  quia  Satz  weil  er  alles  auf  den  falschen  Glauben  des 
ego  abstellt  an  Stelle  auf  die  irrige  Auszahlung  au  den  falschen  Titius 
(1.  76,  D.  47,2,  1.  18  D.  46,  8,  1.  52  §  19,  I.  67  §  3  D.  47,  2)  sodanu  die 
sprachlich  echt  kompilatorische  Einschränkung  mit  scilicet  die  aus  dem 
echten  alius.  dem  unechten  hunc  jetzt  einen  ille  qui  adducitur  macht 
und  hier  recht  ungeschickt  das  seit  absolut  gebraucht  (was  und  wann?). 
Mit  quodsi  und  dem  plötzlichen  Konjunktiv  wird  nun  aus  dem  bedingungs- 
losen echten  facies  ein  uon  faoiea  und  statt  des  tu  tritt  der  „hie  qui 
adduxlt*  (wen?)  auf  und  „kann  nicht  als  Gehilfe  erscheinen"  mit  der 
trivialen  Wiederholung  cum  furtum  factum  non  sit.  Man  beachte  auch 
den  Tempuswechsel:  facies,  potest.  factum  sit.  Zum  Schluß  werden 
wir  mit  einer  actio  in  factum  gegen  den  eum  qui  adduxit  alias  tu 
vertröstet.  Hier  überall  können  sich  die  Byzantiner,  von  einem  engeren 
Diebstahlsbegriff  ausgehend,  den  intellektuellen  Urheber  der  betrüge- 
rischen Schädigung  des  Verkäufers  oder  Kreditgebers  nur  als  Gehilfen 
zum  Diebstahl  des  das  corpus  Empfangenden  vorstellen.  Sie  sind  es 
auch  erst,  die  zur  intellektuellen  Beihilfe  eine  Mitwirkung  bei  der 
contreetatio  fordern,  nämlich  in  dem  eingeschobenen  Schlußsatz  der 
1.  53  §  2  D  50, 16  von  Paulus  wie  schon  Kariowa1)  erkannt  hat:  Sane 
post  veterum  auetoritatem  perventum  est  ut  nemo  ope  videatur  fecisse, 
nisi  (man  erwartetqui)  etconsilium  malegrium  habuerit  nee  cousilium 
habuisse  uoceat  nisi  et  factum  secutum  fuerit.  Wenn  iu  dem 
reichlich  unklaren  nee  Satz  eben  diese  Mitwirkung  des  consilium  habens 
bei  dem  factum  gemeint  sein  sollte,  so  weiß  davon  noch  der  unmittel- 
bar vorangehende  quia  Satz  nichts,  den  ich  anders  wie  Pampaloni  für 
echt  halte,  gerade  weil  er  mit  dem  Schlußsatz  in  Widerspruch  steht. 
Wohl  aber  findet  sich  dieselbe  Einschränkung  des  cousilio  furtum  factum 
in  dem  eingeschobenen  Schluß  von  Just.  Inst.  IV,  1, 11:  Certe  qui  nullam 
operam  ad  furtum  faciendum  adhibuit,  sed  tantum  consilium  ded^t  atque 
hortatus  est  ad  furtum  faciendum,  uon  tenetur  furti.  Darum  wird  aus 
dem  formularen*)  ope  consilio  des  Gajus  3,202  im  Beginn   von  Just. 

l)  Rom.  Rechtsgesch.  II  8.  788.  Siehe  auch  Lenel  Edikt  S.  316  zu- 
stimmend auch  Pompaloni  studi  Senesi  16,  198fg  mit  richtigem  Hinweis  auf 
die  unlogische  Entgegensetzung  von  von  consilium  malignum  (echt?)  und 
factum,  das  ja  auch  bei  der  Beihilfe  vorliegen  muß.  Für  die  Echtheit,  aber 
schwerlich  überzeugend  Huvelin  furtum  397  fg. 

»)  Lenel  Edikt  S.  814  Note  4. 

23* 
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Inst.  IV,  1,11  ein  ope  et  consilio  und  heißt  es  in  dem  Einschiebsel  der 
1.  52  §  21  D.  47,  2  auch  sprachlich  hinsichtlich  des  nur  auf  ope  bezüg- 
lichen tua  anstößig:  Ope  tua  consilioque.  Damit  wird  auch  die  Un- 
echtheit  des  1.  43  §  2  D.  47,2  offenbar: 

Ulpianus  libro  quadragensimo  primo  ad  Sabinuui.  Si  is  qui  indebi- 
tum  accipiebat,  delegaverit  solvendum,  non  erit  furti  actio  si  eo  ab- 
sente  solutum  sit,  Ceterum  si  praesente  alia  causa  est  et  furtum  fecit. 
Man  beachte  formell  das  saloppe  ceterum  si  praesente,  das  ungeschickte 
alia  causa  est  und  das  perfect  furtum  fecit,  nachdem  das  Futur  non 
erit  furti  actio  voranging.  Sachlich  bedeutet  das  Abstellen  auf  die 
Anwesenheit  des  dolosen  Deleganten  bei  der  Auszahlung  an  deu  Delegatar 
eine  schwächliche  Vermittlung  zwischen  dem  wenigstens  klaren  Stand- 
punkt der  Institutionen  und  der  1.  53  §  2  D.  50,  16,  der  auch  zur  völligen 
Überarbeitung  der  1.  52  §  24  D.  47, 2  geführt  hat,  und  der  klassischen 
Auffassung  von  intellektueller  Teilnahme  wie  sie  etwa  aus  den  all- 
gemeinen Betrachtungen  der  1.  50  §  2,  3  1.  52  §  19  oder  der  1.  91  §  1 
D.  47, 2  oder  aus  der  Behandlung  praktischer  Fälle  wie  etwa  in  1.  76 
D.  h.  t,  oder  1.  36  pr.  §  2,  1.  50  §  1,  §  4,  h.  t.  hervorgeht. 

Nach  alledem  dürfen  wir  vermuten,  daß  der  Trebaz,  von  dem 
Paulus  in  der  1.  18  §  3  D.  4, 3  berichtet,  denselben  Schulfall  wie  Mela 
in  der  1.  52  §  22  D.  47. 2  behandelt  und  mit  Rücksicht  auf  die  gegen 
deu  arglistigen  Verleiher  der  zu  großen  Gewichte  und  den  mitwissenden 
Käufer  dem  geschädigten  Verkäufer  zustehenden  Diebstahlsklagen  und 
die  gegen  deu  gutgläubigen  Käufer  zustehende  actio  venditi  (1.  3  §  3 
D.  11,6)  oder  condictio  indebiti  (1.  19  §  6  i.  f.  D.  19,2)  die  actio  doli 
abgelehnt  hat. 

Natürlich  stammt  auch  die  abstruse  Eventualität  des  nisi  Satzes 
nicht  von  Paulus,  sondern  aus  dem  Hirn  des  Stubengelehrten  Kompilators. 
Die  actio  doli  wird  als  letzte  Rettung  hingestellt,  wenn  nach  besonderer 
Vertragsbedingung  gerade  mit  den  Gewichten  des  ihre  Richtigkeit 
versichernden  Betrügers  die  Ware  gewogen  werden  sollte.  Als  ob  solche 
eondicio  die  Diebstahlsklagen  des  Verkäufers,  falls  ihm  arglistig  ge- 
liehen war,  oder  seine"  actio  commodati  contraria  1.  17  §  3  i.  f.  (Paulus!) 
1.  18  §  3  D.  13,  6,  1.  22  i.f.  eod  (intp.)  hätte  beseitigen  können!1)  Vor 
allem  aber,  als  ob  für  einen  Paulus  es  hätte  zweifelhaft  sein  können, 
daß  die  Berufung  auf  solche  „eondicio"  venditionis  ausgeschlossen  war, 
nachdem  sich  herausgestellt  hatte,  daß  „illa  pondera"  der  Zusicherung 
des  „ille*  und  der  Erwartung  der  Vertragsparteien  zuwider  dennoch 
zu  schwer  waren.  Die  Ausnutzung  der  eondicio  wäre  dann  ja  ein 
Musterfall  von  dolus  praesens,  zu  dessen  Abwehr  die  bona  fides2)  der 
Formel  bestimmt  und  geeignet  war. 

Rostock  i.  M.  Fr.  Haymann. 

*)  Anders  noch  die  veteres;  Pernice  Labeo  II,  2  S.  226;  Segre  studi 
Fudda  VI  p.  388 3. 

*)  L.  1  §  1,  1.  39  D.  19,  1,  1.  68  D.  18,  1,  1.  1  pr.  D.  19,  4.  Haftung  des 
Verkäufers  S.o2  »u  Note  2. 
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(I).  19,2  (locatl)  Ml  Julianus  lihro  quart©  ex  Mlnicio.J     De. 

Interpol;. tioiien-Ind.-x  enthalt  nach  Mitteis' freundlicher  Auskunft  noch 
Mm  Angab«  m  dieser  stelle,  ebenso  wenig  Lenel  865;  Bremer  III 
p.  280.     Sic  durfte  bei  Julian  ho  flautet  haben: 

(Jui  fundum  eolendnn  in  plures  annos  locaverat,  decessit  et  eum 
funduni  (;*v  rmduationem)  legavit.  Cassius  negavit  posse  cogi 
colonum  ut  (Mim  fundum  coleret,  quia  nihil  heredis  interesset.  Quod 
si  colonu.-  vellet  colere  et  nb  eo  cui  legatus  esset  fundus  prohiberetur. 
(um  berede  actionem  colonum  habere,  et  hoc  detriinentum  ad  heredem 
pertioere. 

sicuti  si  qaia  rem  (nee  maneipi)  quam  vendidisset  nee  dum  tradi- 
disset, ulii  legasset  ()>cr  damnutionem),  heres  eius  emptori  et  legatario 
esset  obligatus. 

Erörternswert   ist   hier  nur  das  (nee  maneipi). 

Das  (/>rr  rin>licntioncm)  im  ersten  Absatz  wird  gefordert  durch: 
„quia  nihil  heredis  int  (.Messet'1  und  voll  bewiesen  durch  die  in  Vat.  fr.  44 
echt  erhalten«  Parallelsten«  D.  (30)  120  §  2.  Die  Eigenschaft  des 
fundus  als  .Italieus*  liedurfte,  wie  in  Vat.  fr.  44,  keiner  Erwähnung, 
du  das  Ylndikattonelegat  qniri tischet  Eigentum  bewirkte  und  er- 
forderte (i.  !I   194,  19(>,  alsu  an  Provinzialgrundstiicken  uumöglich  war. 

DtJ  alles  i-t  tflhtl  verständlich,  und  auch  für  Abs.  2  ergibt  das 
„ obligatus*  am  Schluß  mit  Sicherheit  ein  Damuationslegat,  denn  das 
S.  C.  Neronianum  bewirkte  ja  nnr  ein  dem  zivilen  „Sein"  gegenüber 
bestehendes  l.losses  rvideri"  und  „confinuari'  «G.  II  197,  IÜS,  212,  218. 
Da  hätte  denn  weder  Julian  (iL  11 218)  noch  gar  Minicius,  der  (an- 
scheinende) Hörer  noch  des  Sabinus  (D.  12,  1.  22)  von  einem  ex  S.  C. 
unigedeuteten  Vindikationslegat  einfach  „obligatus*  gesagt,  zumal  in 
einer  rein  lehr-  und  schulmäßigen  Erörterung. 

Wie  steht  es  aber  mit  dem  res  (nee  tnancipi)  V 

Drei  Möglichkeiten  kommen  in  Betracht: 

1.  das  „rem  quam  vendidisset  needum  tradidisset"  ist  echt; 

2.  bei  Julian  stand:  rem  (maneipi)  quam  vendidisset,  needuni  manei- 
pavisset  (vgl.  G.  IV  131*); 

8.  bei  Julian  stand:  rem  (nee  maneipi)  quam  vendidisset,  needum 
tradidisset. 
Das  erste  ist  möglich,  denn  wenn  auch  sachenrechtlich  eine 
„res"  schlechthin  bei  einem  Klassiker  gerade  so  unsinnig  ist,  wie  eine 
„Sache*  schlechthin  gegenüber  dem-  doppelten  Sachenrecht  unseres 
BGB  (oder  wie  ein  „legatum"  schlechthin  gegenüber  dem  Gegensatz, 
der  Vindikation  -  und  Damnationsvennächtnisse.'i,  so  war  doch  im 
Schuldrecht  für  den  Kauf  und  für  das  Damnationslegat  (G.  II 201. 
203,  204)  die  Behandlung  von  res  maneipi  und  uec  maneipi  weit- 
gehend gleich,  so  daß  hier  ein  Klassiker  denkbarer  Weise  mit  „res1- 
schlechthin  gearbeitet  haben  könnte. 

Aber  unwahrscheinlich  ist  das  doch,  zumal  in  einer  rein  lehr- 
mäßigen, volle  Begriffsgenauigkeit  anstrebenden  Erörterung.  Denn  der 
Tatbestand  „res  vendita,  needum  tradita*  ließe  ja  für  res  maneipi  die 
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Frage  ganz  offen,  ob  auch  die  Manzipation  (die  „Auflassung"!)  schon  er- 
folgt sei  oder  nicht.  Und  doch  wäre  dieser  Umstand  nach  G.  II  198  in  E. 
grade  für  die  Geltendmachung  eines  Damnationslegats  erheblich  gewesen. 

Der  vorliegende  Tatbestand  hätte  also  nicht  die  für  diese  Schul- 
erörterung zu  erwartende  erschöpfende  Genauigkeit.  Lautete  er  da 
etwa  bei  Julian ;  rem  (mancipi)  quam  vendidisset  necdum  mancipavisset  ? 
Schwerlich,  da  auch  dann  Tatbestand  und  Fragestellung  lückenhaft 
wären,  weil  dann  wieder  die  aus  dem  Kauf  doch  auch  geschuldete 
Tradition  unerwähnt  bliebe.  Auch  sähe  man  keinen  Grund,  aus  dem 
Minicius  (oder  Julian)  in  diesem  rein  lehrmäßigen  Fall  das  Damnations- 
legat grade  nur  auf  res  mancipi  abgestellt  hätte. 

Denn  über  einen  fundus  Italicus  oder  Sklaven  wurde  ohne  Zweifel 
der  Regel  nach  und  „typisch"  mit  do  lego  verfügt,  während  die  bloße 
Verpflichtung  praktisch  wohl  mehr  für  minderwerte  und  Gattungs- 
sachen, also  für  res  nee  mancipi  am  Platze  und  typisch  war.  So  war 
zu  dem  fundus  (Italicus)  per  vindicationem  relictus  also  der  rechte 
Begriffsgegensatz  die  res  nee  mancipi  per  damnationem  legata. 

Hiermit  bot  dann  aber  dem  Schul-  und  Lehrzweck  gemäß  der  eine 
Tatbestand  „rem  (nee  mancipi)  vendidisset  necdum  tradidisset  eine" 
alle  Möglichkeiten  erschöpfende  und  lückenlos  deckende  Rechtslage. 

Der  Zusatz  (nee  mancipi)  darf  also  wohl  als  sicher  gelten  und 
damit  gewinnt  die  Stelle  eine  hohe,  gerade  Julians  Eigenart  und 
Meisterschaft  entsprechende  Begriffssymmetrie  von  wahrhaft  klassischer 
Anschaulichkeit : 

Vindikationslegat  bei  res  mancipi  im  Zusammenwirken  mit 
locatio, 

Damnationslegat  bei  res  nee  mancipi  im  Zusammenwirken 
mit  venditio. 

Münster  i.  W.  , H.  Erman. 

[Savignybricfe.]  Savignybriefe,  gerichtet  teils  an  den  Jugend- 
freund H.  Ch.  Schwarz,  teils  an  Gustav  Hugo,  sind  den  Unterzeichneten 
zur  Herausgabe  übergeben  worden.  Sie  wären  dankbar  für  den  Nach- 
weis weiterer  ungedruckter  Briefe  Savignys,  sei  es  in  privatem,  sei  es 
in  staatlichem  Besitz. 

H.  Kantorowicz,  F.Schulz, 

Prof.  in  Freiburg  i.  Br.  Prof.  in  Göttingen, 

Friedländerweg  57. 

[Griechisch* lateinisches  Diptychon  vom  Jahre  198.]  Im  „Bod- 
leian  Quarterly  Recordu  1919  Vol.  11  pp.  259— 262,  dem  bei  uns  wenig 
verbreiteten  offiziellen  Organ  der  Bodleiana,  bringt  B.  P.Grenfell  Anzeige 
und  Transskription  eines  „Griechisch-lateinischen  Diptychon  vom  J.  198", 
das  A.  H.  Sayce  in  Kairo  für  diese  Bibliothek  erworben  hat.  Gegen- 
stand ist  die  Bestellung  eines  tutor  mulieris  durch  den  praefectus 
Aegypti  auf  Antrag,  wovon  wir  schon  Beispiele  haben,  z.  B.  Oxy.  720. 
Immerhin  empfiehlt  es  sich,   auch  das  neue,   durch  ausgezeichnete  Er- 
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haltting  hervorragende  Stück,  das  im  Bodleian  Quart.  Rec.  nur  wenigen 
.in  Bug&oglich  sein  dürfte,  weiteren  Kreisen  bekanntzumachen, 
und  das  soll  durch  nachstehenden  Abdruck  geschehen,  mit  dem  ich 
auch  deu  Wünschen  des  Hg.  entspreche;  übrigens  nimmt  dieser  eine 
Reproduktion  des  Diptychon  für  eine  der  nächsten  Nummern  der  Palaeo- 
graphieiil  Society  in  Aussicht. 

A.  interior  (p.  2^. 

(J-  Aemilius  Sutiirninus  praef-  Aeg-  tutorcm  dedit  dereebtss 

pmtulante  C-  Teretitio  Sarapammo  actum  Alex  ad  Aeg-  viiii  Kai  Octobre 

M  Meiiu?  JHmtunario  e  lege  lulia  et  Saturnino  et    Gallo   cos   anno   vii 

Ti(tt)a  et  ex-  s-  c-  M-  lulium  Alex-  imp 

undrum  Caesarum   L-  Scptimi  Seceri  Pii 

s   i/ko  ne  al>  iusto  ttitore  tutela  abeat  iü  Pertinacis  Arabici  Adiabenici 

B.  interior  (p.  3). 

Parthici  Maximi  et  M-  Aureli  u  tpoatrov    lov/.tov     Ale$av8gov     u>e 

Antonini  Augg-  mense  Thot  die  .tgox(t)t 

tat  /o»oc  lov/.ioi  HoaxXa;    rygaya 
g.  li.-in.i.  Mnovta       liomoiaotov      aiTt)oa/ji)(v  vxeg  avxnt 

y.vniov)  r.tr/ga  '/gauuara  /<>/  f«5»«»/f 

B.  exterior  (p.  4). 
|»H*im1.  C-  hdi  Heracia*  M- luli  Fclicis 

0>  Longini  Prisci  C-  Domiti  Claudia  m 

:-o  P.  Octavi  Ihcophili  C-  Ttrtnti  Sorajiainmo 

M-  Aureli  Mard  Jb  nis 

Rechtwinklig. 
I.  Hand.  Q-  Aemilius  Saturninus  praef-  Aeg.  et  Titia  et  ex-  s-  c  M-  Iuliam 

postulanteC- TerentiüSarapammone      M  Alexavdrum  uuo  ne  ab  iustö 
Meriae  Dionusariü  e  lege  lulia  tutorc  tutela  abeat  tutorem  dedit 

A.  exterior  (p.  1). 
d-  e-  i-  e~  e-  b-  t'  s-  s-  Mr)ovtaAioivoagtovaiTt)oa/t>jvy.vgiovi.ft-*nd. 

actum  Alex-  ad  Aeg-  viiii  Kai  Octobr  etiyga<po 

Saturnirö    et    Gallo  cos    annö   lii      40  »fror  Iovktov  Alet-avSgov  ok  Tooxet 
bS  impp-  Caesarum   L.  Septimi  Severi  tat  Teno?  Iovltos 

Pii  Pertinacis   Arabici   Adiabenici  Hgay./.ajeyQayavxegavDjsygaiiuaTa 

Parthici    Maximi    et    M'     Aureli  un  eidvitjg 

Äntonini  Meßias  Aiorvoagtov  airovasvtjv  0.  HiuiU. 

Augg-  mense  Tlioth  die  xxvi  xvqiov  Tai'ov  Iov/.iov  Alei-avdgov. 

Schwierigkeiten  bereiten,  wie  Grenfell  bemerkt,  in  A  lin.  6  die 
Siglen  dereebtss,  wofür  wir  keine  vollständige  Parallele  haben. 
Daß  d(escriptum)  e(t)  r(ecognitum)  und  t(abul. .)  s(upra)  s(cript. .)  in 
der  Abbreviatur  stecken  muß,  nimmt  er  als  sicher  an;  för  den  Rest 
hält  er  Schweigen  für  das  derzeit  Richtigste.  Mir  scheint  bei  eeb 
an  e(x)  e(xemplis)  b(inis)  —  mit  folgendem  Genetiv  —  gedacht  werden 
zu  können,  aber  alles  bleibt  so  unsicher,  daß  ich  den  Vorschlag  nicht 
bestimmt  zu  formulieren  wage.  Mitteis. 
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Wlas s.a k,  Moritz,  Zum  römischen  Pro vinzialprozeß.  Sitz.- 
Berichte  der  Akademie  der  Wissenschaften  in  Wien. 
Bd.  190.  4.  Abt.  —  Wien  1919,  8°  und  82  8. 

Das  mußte  jedem  Sachkundigen  schon  der  Titel  der  Schrift  sagen: 
Wenn  ein  Meister  der  klassischen  Prozeßrechtstheorie  wie  Wlassak 
über  den  römischen  Provinzialprozeß  schreibt,  so  wird  auch  die  Er- 
kenntnis des  stadt  römischen  Verfahrens  oder,  sagen  wir  genauer,  des 
stadt römischen  Ordinarprozesses  nicht  zu  kurz  kommen,  und  wirklich 
fällt  auch  für  sie  ein  sehr  wesentlicher  Gewinn  ab.  Er  liegt  darin,  daß 
Wlassak  die  Grenzen  zwischen  dem  ordentlichen  Verfahren  und  dem 
Kognitionsprozeß  teilweise  schärfer  und  richtiger  absteckt,  als  es  bisher 
geschehen  ist,  und  damit  das  Bild  des  ersteren  von  einigen  entstellenden 
und  unklaren  Zutaten  befreit,  mit  denen  es  derzeit  noch  belastet  ist. 
Der  Papvrologe  insbesondere  wird  mit  Befriedigung  sehen,  daß  diese 
neueste  Forschung  Wlassaks  zum  guten  Teil  auf  Benutzung  des  ägypti- 
schen Urkundenmaterials  beruht,  ja  nach  der  eigenen  Angabe  des 
Verfassers  (S.  3)  durch  diese  veranlaßt  ist;  er  mag  auch  ersehen,  wieviel 
mit  diesem  Stoff  anzufangen  ist,  wenn  man  ihn  —  und  das  kann  man 
gerade  hier  an  einem  glänzenden  Beispiel  lernen  —  nicht  isoliert,  son- 
dern im  vollen,  wohlerwogenen  Zusammenhang  mit  den  sonstigen  Rechts- 
quellen durchforscht. 

In  einem  ersten  Abr-chnitt  seiner  Darstellung  untersucht  unser 
Verfasser  die  Frage  nach  der  Geltung  des  Formularverfahrens  in  den 
Rrichsprovinzen  und  gelangt  hierbei  zu  einer  wesentlichen  Abweichung 
von  der  gegenwärtig  vorherrschenden,  durch  Pernice  begründeten  Lehre, 
wonach  der  Fonnalprozeß  nur  in  den  Senatsprovinzen  sich  eingebürgert 
haben  soll,  während  in  den  provinciae  Cao-aris  von  vornherein  bloß 
Kognitionsverfahren  gelrandhabt  wurde;  im  G?gensatz  hierzu  behauptet 
er.  das  Kognitionsverfahren  sei  zwar  in  den  prokuratorischen  Kaiser- 
provinzen das  allein  übliche  gewesen,  die  legatorischen  provinciae 
Caesaris  dagegen  hätten  ebenso  wie  die  provinciae,  senatus  stets  den 
Formularprozeß  gekannt.  Ersteres  wird  aus  Gai.  1,  6  abgeleitet,  fül- 
let zteres  beruft  Wlassak  sich  in  überzeugender  Weise  auf  Gai.  4,  109 
und  auf  die  Tatsache,  daß  in  manchen  Provinzen  senatorische  und  kaiser- 
liche Verwaltung  sieh  gegenseitig  abgelöst  haben;  sollte  da  jedesmal 
eine  fundamentale  Änderung  der  Prozeßart  Platz  gegriffen  haben? 
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i-scr  dazu  über,  den  allmählichen  Verfall 
zu  »ohiMern,  welchen  Her  tarmularprozeß  in  den  Provinzen  erlitten 
hat.     Denn   daß  i  funden  hat,    ist    für  ihn  mit  Recht 

eine  von  vornherein  ausgemachte  Tatsache,  da  es  heute  nach  Pernice 
ht.  «lau  das  Verfahren  der  klassischen  Periode  nicht  durch  ein 
positive!  Qeaeta  beeeitigl  und  /um  na<  hklassischen  Kognitionsprozeß 
umgebildet  worden  ist.  Die  en  Verfallprozeß  bezeichnet  unser  Verfasser 
(S.  HIT.)  als  „die  Verstaatlichung  des  provinzialen  Formularprozesses'' 
und  findet  die  deutlichste  Spur  davon  schon  in  der  Zeit  des  Hadrian 
bei  Julian  I).  1.  18,  8  cf.  Calli.xtrat.  I.  c.  9.  Nach  <iv-r  hier  bezeugten  Praxis 
ging  jener  Verfall  so  vorsieh,  daO  mindestens  schon  zur  Zeit  des  Hadrian 
der  Btatthalter  nicht  mein  gehalten  war,  die  Entscheidung  des  Streit- 
fälle-, einem  G<  chworenen  tu  Überlassen,  vielmehr  die  Freiwahl  hatte, 
ihn  entweder  dunh  Eigonkognition  zu  erledigen  oder  einem  von  ihm 
nicht  \<>n  den  Parteien  —  zu  bestellenden  Judex  (pedaneus)  zur  Ent- 
scheidung zu  Übertragen;  es  ist  sogar  nachweisbar,  daß  von  solchen  Unter- 
riehtern  in  de,,  Provinzen  offizielle  Listen  bestanden  (C.  I.  L.  10,  6393). 
Welch»  s  ist  nun  bei  sothaner Gestaltung  des  provinziak-n  Formular- 
proat  leutung  der  Formel?     Da  dasjenige  entfällt,  was  im 

ordentlichen  römischen  Zivilprozeß  ihre  Voraussetzung  und  Recht- 
fertigung bildet,  nämlich  die  freiwillige,  durch  den  Magistrat  nur  autori- 
Selbatunterwerfuhg  unter  den  Spruch  des  gewählten  Privat- 
geschworenen,  bei  welcher  die  Formel  Umfang  und  Inhalt  dieser  Unter- 
werfung bestimmt,  so  glaub;  der  Leser  zunächst  im  provinzialen  Formal- 
proseO  eine  ganz  ander«-  Punktion  der  formula  aufsuchen  zu  sollen  als 
im  ordentlichen.  Indessen  legt  Wlassak  (S.  23ff.)  den  Formeln  auch 
für  das  l'rovinzialverfahren  eine  Bedeutung  bei,  welche  mit  ihrer  ur- 
sprünglichen trotz  der  veränderten  Verhältnisse,  unter  denen  sie  auf- 
tritt, ungefähr  zusammenfällt;  sie  worden  bei  jedem  Prozeß  zweimal 
ediert,  zuerst  außergerichtlich,  behufs  Bekanntgabe  des  Streitprogrammes 
an  den  Gegner,  sodann  zum  zweitenmal  in  jure  behufs  Information 
des  Magistrats,  und  schließlich  werden  sie  zum  definitivenProzeßprogramm 
erhoben  durch  „die  vollzogene  Streitbofestigung"  (S.  27  oben)  seitens 
der  Parteien  sowie  durch  die  Zulassung  seitens  des  Statthalters.  Letztere 
tritt  am  klarsten  dort  hervor,  wo  er  auf  Grund  -der  edierten  Formel 
einen  Unterrichter  bestellt  —  sie  fehlt  aber  auch  dann  nicht,  wenn  er 
über  sie  in  eigener  Person  zu  verhandeln  beginnt. 

Man  wird  diesen  Aufstellungen  im  praktischen  Resultat  beistimmen 
können,  wenn  man  auch  ihre  konstruktive  Begründung  etwas  deutlicher 
formuliert  wünschen  möchte;  denn  worin  soll  in  diesem  denaturierten 
Formularverfahren  die  ..vollzogene  Streitbefestigung"  gelegen  sein  ?  Mit 
dem  Wegfall  der  parteiseitigen  Annahme  des  Judex  (privatus)  und  der 
vertragsmäßigen  ausdrücklichen  Einigung  über  die  Formel  fiel  doch 
die  eigentliche  Litiskontestation  weg;  man  mußte  vorerst  ein  künst- 
liches Surrogat  für  sie  suchen.  Laut  C.  J.  3,  9,  1  hätte  man  es  auch 
gefunden,  und  zwar  gefunden  in  einer  Fiktion  der  Streitbefestigung, 
die   man  in  den  Beginn  der  meritorischen  Verhandlung  verlegte.     In- 
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dessen  hat  unser  Verfasser  die  genannte  Stelle  schon  vorlängst  für 
interpoliert  erklärt  (bei  Pauly-Wiss.  1,  306);  dadurch  begreift  es  sich, 
daß  er  sich  nicht  bestimmter  ausdrücken  kann. 

Das  Bestehen  des  Formelprozesses  in  den  Provinzen,  das  Verfasser 
für  die  ersten  Jahrhunderte  der  Kaiserzeit  behauptet,  wird,  wie  oben 
gesagt,  zunächst  durch  Gai.  4,  109  erhärtet.  Noch  andere,  allerdings 
schon  früher  nicht  unbeachtet  gebliebene,  aber  doch  nicht  mit  gleicher 
Energie  ausgenutzte  Zeugnisse  beweisen  weiters,  daß  diese  Prozeßart 
sich  in  den  Provinzen  bis  in  die  Zeit  des  Diokletian  erhalten  hat  (C.  J. 
4,  52,  3;  8,  38,  3;  4,  49,  4;  Consult.  5,  7;  Vat,  fr.  312);  das  sind  nämlich 
diokletianische,  also  nach  bekannter  Regel  in  die  (orientalischen)  Pro- 
vinzen gerichteten  Reskripte,  und  ich  vermag  kein  ernstliches  Bedenken 
dagegen  zu  ersehen,  daß  man  aus  ihnen  mitWlassak  auf  die  Fortdauer 
dos  Formularprozesses  schlußfolgert. 

Wenn  diese  Auseinandersetzungen  zutreffen,  erscheint  das  Bild,  das 
man  sich  von  dem  Übergang  der  zweiten  in  die  dritte  Periode  des  Zivil- 
prozesses zu  machen  pflegte,  wesentlich  verändert.  Man  hat,  wie  Wlassak 
betont,  bis  jetzt  den  Formularprozeß  mit  dem  Prozeß  vor  dem  judex 
privatus  zusammenfallen  lassen  und  darum  das  Ende  des  ersten  ebenso 
früh  eintreten  lassen  als  das  des  zweiten1);  während  nach  Wlassak 
der  „verstaatlichte  Formularprozeß"2)  eben  die  Signatur  des  vor- 
diokletianisehen  Provinzialprozesses  gewesen  wäre.  In  der  Zeit  des 
Constantius  wurden  dann  endlich  auch  die  Formeln  abgeschafft,  bis 
dahin  haben  sie  sowohl  in  den  Provinzen  als  in  Italien  Anwendung  ge- 
funden; in  Italien  speziell  dürfte  auch  die  Einrichtung  der  judices  privati. 
sich-  ziemlich  lange  erhalten  haben  (S.  30). 

Für  jenen  so  von  ihm  gekennzeichneten  Provinzialprozeß  und 
nur  für  ihn  nimmt  sodann  Wlassak  in  einem  dritten  Abschnitt  die 
Ladungsreform  de«  Marc  Aurel  in  Anspruch.  Bekanntlich  wird  diesem 
Kaiser  von  Aurelius  Victor  es  zugeschrieben,  daß  er  unter  Beseitigung 
der  alten  Vadimonien  ,,denuntiandae  litis  opperiendaeque  ad  diem 
commodum  jus  introduxit",  welche  „Litisdenunziation"  sodann,  wie 
bekannt,  das  nachklassische  Prozeßrecht  bis  tief  ins  fünfte  Jahrhundert 
hinein  beherrscht.  Der  Zweck  aber,  zu  welchem  sie  eingeführt  wurde, 
ist  nicht  ersichtlich;  anderseits  ist,  wie  ich  aus  den  Papyri  früher  ge- 
zeigt habe,  sie  in  Ägypten  schon  während  der  ganzen  Kaiserzeit  nach- 
weisbar. Dieser  letztere  Nachweis  nun  gewinnt  auf  einmal  eine  von 
mir  selbst  nicht  erwartete  Tragweite  durch  den  verblüffend  einfachen 
und  einleuchtenden  Gedanken  Wlassaks,  daß  die  Ladungsreform  Marc 
Aureis  sich  keineswegs  auf  das  ganze  Reich  bezogen,  sondern  unter 
Ausschaltung  Italiens,  das  die  Vadimonienladung  hatte,  für  den  Pro- 


*)  Der  obige  Vorwurf  trifft  insbesondere  die  Lehre  von  Pernice  (in 
der  Berliner  Festgabe  für  Beseler),  welche  für  viele  Neuere  bestimmend  ge-' 
worden  war. 

2)  So  nennt  VV.  eben  den  Prozeß,  wo  der  Statthalter  auf  Grund  einer 
von  den  Parteien  edierten  Formel  entweder  in  eigener  Person  meritorisch 
entscheidet  oder  einen  Judex  pedaneus  bestellt. 
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klprotefl  mit  geiner  dort  laufst  bestehenden  Denunziations- 
hdung  eine  einheitliohe  Neuordnung  und  Unifizierung  etwaiger  bis 
dahin  bestehender  provinzialer  Verschiedenheiten  bezweckt  haben  mag. 
Bo  durfte  jetzt,  naohdem  es  nur  im  Anschluß  an  P.  Lips.  33  nach  langem 
Bemühen  gelungen  war,  auch  die  Bedeutung  der  bei  der  Denunziation 
mI.ii   VicrmonaUfrist   klarzustellen,   durch  Wlassak  auch 

tzte  Qber  dieser  'inst  ..  i.i^-lhaften  Institution  lagernde  Dunkel 
gehoben  sein. 

Die  Eigenart  des  Provinzialprozeases  hat  aber  noch  eine  weitere 
Wirkung  entfaltet:  in  ihm  entwickelt  Bich  jetzt  der  Gedanke  der  pro- 
zessualen Kontumaz.  Denn  die  Idee  des  Ungehorsams  gegen  einen 
Zeitlichen  Befehl,  auf  dem  sie  beruht,  hat  nur  dort  statt,  wo  dem 
heinen  vom  Magistrat  anbefohlen  worden  ist,  während 
ihm  bekanntlich  im  stadtrömischen  Ordinarprozeß  die  Verpflichtung 
zum  Bracheinen  nicht  von  der  Obrigkeit  auferlegt,  sondern  durch  seine 
eigene,  wenn  auch  durch  magistratische  Zwangsdrohung  beförderte  Ent- 
schließung begründet  wird. 

Bin  unmittelbarer  Beweil  für  den  provinzialen  Ursprung  des  Kon- 
tumazialverfahrens  ist  nun  allerdings  nicht  vorhanden;  aber  die  Richtig- 
keit der  Annahme  wird  durch  die  aphoristische  Erwägung  so  sehr  ge- 
stützt, daß  man  ihren  Gegnern  die  Beweislast  der  Unrichtigkeit  wird 
■Osjohieben  dürfen.  Da  ist  es  denn  sehr  wertvoll  zu  sehen,  daß  das  einzige 
Zeugnis,  das  für  die  Statthaftigkeit  des  Kontumazprozesses  in  Italien 
angeführt  werden  könnte,  nämlich  die  oratio  D.  Marci  in  D.  2,  12,  1,  1, 
sich  gar  nicht  auf  das  Verfahren  vor  dem  Prätor  bezieht:  es  ist  Wlassak 
ein  Leichtes  nachzuweisen,  daß  das  in  der  Stelle  vorausgesetzte  Ver- 
fahren ein  durchaus  amtliches,  vom  zweigeteilten  Ordinarprozeß  total 
verschiedenes  Kogmt  ionsverfahren  gewesen  sein  muß  und  er  hat  wenig- 
stens mich  vollkommen  überzeugt,  wenn  er  weiter  ausführt,  daß  der 
in  der  Stelle  oft  genannte  „praetor"  nicht  ursprünglich  in  ihr  gestanden 
haben  kann.  Es  liegt  Interpolation  vor;  das  Original  hat  jedenfalls 
von  den  Juridici  gehandelt,  deren  Judikatur  in  der  von  Ulpian  hier 
kommentierten  Oratio  D.  Marci  näher  geordnet  gewesen  sein  wird.  Da 
unbedenklich  angenommen  werden  kann,  daß  der  vor  ihnen  zu  führende 
Prozeß  nicht  Ordinär-,  sondern  Kognit ionsverfahren  gewesen  sein  wird, 
ist  die  Tatsache,  daß  für  diesen  die  Möglichkeit  eines  Versäumnisurteils 
vorausgesetzt  wird,  vollkommen  im  Einklang  mit  der  Behauptung,  daß 
dieses  in  Italien  sonst  eben  nicht  heimisch  war. 

Hiermit  kann  ich  mein  Referat  beschließen.  Der  große  Fort- 
schritt, den  Wlassaks  frühere  Forschungen  überall  mit  sich  gebracht 
haben,  wo  sie  einsetzten,  liegt  bekanntlich  in  der  säuberlichen  und  be- 
griffsscharfen Bereinigung  herkömmlicher  Gedankengänge  und  Vor- 
stellungen, m  der  feinen  und  klärenden  Analyse  von  Entwicklungs- 
prozessen, die  man  früher  in  roher  und  unklarer  Gestalt  anzusehen 
gewohnt  war.  Gleichwie  seine  „Prozeßgesetze"  den  dereinst  so  chaotisch 
gedachten  Umwandlungsprozeß  vom  Legisaktionen-  zum  Formular- 
verfahren  auf  einen  klar  zu  formulierenden  historischen  Vorgang  zurück- 
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geführt  haben,  so  wird  auch  hier  die  „fließend  immer  gleiche  Reihe" 
der  Entwicklung  durch  einige  wenige  genial  gezogene  Striche  und  Ein- 
schnitte zu  einem  klar  durchgestalteten  Ganzen  ausgebildet:  Während 
die  Prozeßform  äußerlich  in  den  Provinzen  die  gleiche  ist  wie  in  Rom, 
indem  hier  wie  dort  Formeln  ediert  werden  und  als  Prozeßprogramme 
dienen,  besteht  doch  a  priori  die  große  Verschiedenheit,  daß  der  römi- 
sche Prozeß  auf  privatgewillkürter,  staatlich  bloß  autorisierter  Schieds- 
gerichtsbarkeit beruht,  dem  provinzialen  von  vornherein  die  Befehls- 
gewalt des  B3a'mten  zugrunde  liegt.  Dem  entspricht  ein  Gegensatz 
in  den  Ladungsformen;  in  Rom  zweiseitiger  Gestelluhgsvertrag,  in  der 
Provinz  einseitige,  vom  Staat  genehmigteLadung,  und  diese  Provinzial- 
ladung  ist  es,  welcho  Marc  Aurel  in  seiner  berühmten  Ordnung  der 
Litisdenunciatio  in  eine  bestimmte,  vermutlich  jetzt  erst  für  alle  Pro- 
vinzen gleichlautende  Gestalt  gebracht  haben  wird,  während  für  Rom 
die  alte  Vadimonialladung  fortbestehen  blieb.  Diesen  Gegensätzen  des 
hauptstädtischen  und  provinzialen  Zivilprozesses  entspricht  im  weiteren 
die  nur  im  letzteren,  nicht  auch  im  ersteren  bestellende  Möglichkeit 
eines  Versäumnisurteils.  Und  nun,  nachdem  so  die  Gegensätze  scharf 
formuliert  sind,  ist  noch  das  wichtige  Übergangs-  und  Verbindungs- 
glied in  Betracht  zu  ziehen,  das  Wlassak  zwischen  den  beiden  großen 
Prozsßgebicten  erkannt  und,  wie  ich  glaube,  auch  bereits  als  solches 
nachgewiesen  hat:  der  seit  M.  Aurel  bestehende  Prozeß  vor  den  Juridici 
in  Italien.  In  ihm  wird  der  Gegensatz  zwischen  Stadtrömischem  und 
Provinzialem  überbrückt  und  dem  endlichen  seit  Diokletian  eintretenden 
Sieg  des  letzteren  der  Boden  endgültig  vorbereitet.  Mit  alledem  sind 
die  Etappen,  welche  die  Entwicklung  durchlaufen  hat,  in  erfreulichster 
Weise  um  vieles  schärfer  und  reichlicher  erkennbar  geworden,  als  sie 
bisher  gewesen  waren. 

Leipzig,  im  Oktober  1919.  Mitteis. 


Moriz  Wlassak,  Anklage  und  Streitbefestigung  im  Kriminal- 
recht der  Römer  [Sitzungsberichte  der  Wiener  Akademie 
philos-hist.  Klasse  184.  Band,  1.  Abhandlung].  Wien  1917. 
252  S. 

Ein  Gesetz  Justinians  (C.  9,  44,  3)  ordnet  die  Beendigung  der  Straf- 
prozesse (criminales  causae)  binnen  zwei  Jahren  seit  der  litis  contestatio 
an.  Die  hier  vorausgesetzte  kriminelle  Streitbefestigung,  die  in  den 
klassischen  Quellen  nur  bei  Modestin  (D.  48,  2,  20}  und  Macer  (D.  48,  16, 
15,  5)  bezeugt  ist,  hat  in  der  Literatur  bisher  nur  wenig  Beachtung 
gefunden.  Selbst  Mommsen  ( Rom.  Strafr.  392  f.),  dem  das  Befremdliche 
einer  l(itis)  c(ontestatio)  im  Strafverfahren  wohl  auffiel,  begnügte  sich, 
sie  als  Gelegenheitserfindung  der  severischen  Juristen  zu  charakteri- 
sieren, gemacht  zu  dem  Zwecke,  um  die  Vererblichkeit  der  Vermögens- 
atrafen  eines  bei  schwebendem  Prozeß  Verstorbenen  juristisch  zu  recht- 
fertigen.   In  der  Tat  lag,  solange  die  romanistische  Wissenschaft  im 


Literatur.  365 

Banne  der  Kellerschen  Lehre  von  der  I.  c.  im  Privat prosesse  stand,  kaum 
ein  Problem  vor.  In  wesentlich  anderem  Lichte  mußte  die  kriminelle 
1.  ( .  erscheinen,  seitdem  uns  Wlassak  gelehrt  hat,  daß  die  1.  c.  als 
Grundlage  des  iudicium  privatum  einen  Vertrag  der  Parteien  darstelle, 
und  es  ist  sichtlich  auf  den  Einfluß  dieser  neuen  Auflassung  zurück- 
zuführen, wenn  Naber  (Mnemosyne  1900  8.  440  f.)  die  1.  c.  des  Quä- 
stionenprozesses.  die  er  anders  als  Mommsen  anscheinend  in  die  Früh- 
zeit dienes  Verfahren«  zurückverlegt,  als  zweiseitigen  Parteiakt  zu  be- 
stimmen versuchte.  Damit  war  in  der  Tat  eine  Grundfrage  des  Straf- 
verfahrens aufgerollt.  Beruhte  das  iudicium  publicum  ebenso  wie  der 
Privat  prozeß  auf  einem  Schiedsvertrag  der  Parteien  in  der  Weise,  daß 
weder  Prozeß  noch  Urteil  möglich  war  ohne  vorherige  vertragliche 
Einigung  von  Ankläger  und  Angeklagten?  Es  war  niemand  berufener, 
cn  dieser  Frage  Stellung  zu  nehmen  als  der  Begründer  der  neueren 
Wissenschaft  des  römischen  Zivil  pro /.esse«. 

Ich  muli  indessen  bei  der  Fragestellung  verweilen,  weil  ihre  Be- 
rechtigung jüngst  von  Lotmar  in  einer  sehr  beachtlichen  und  ausführ- 
lichen Anzeige  der  vorliegenden  Schrift  in  der  Schweizerischen  Ztschr. 
f.  Strafrecht  (1918)  2 19  f.  bestritten  worden  ist.  Er  unterscheidet  zwischen 
Tatbestand  und  Rechtsfolgen  der  1.  c.  und  legt  das  Schwergewicht  auf 
letztere,  ja  er  wirft  dem  Verf.  vor,  daß  er  in  seiner  Untersuchung  die 
Krage  nach  dem  Tatbestand  der  1.  c.  gegenüber  jener  zweiten  wich- 
tigeren Frage  ungebührlich  bevorzugt  habe.  Wenn  vielmehr  im  iudi- 
cium publicum  an  das  einleitende  Verfahren  Rechtswirkungen  geknüpft 
sind,  die  im  Privatprozeß  an  der  1.  c.  haften,  so  dürfe  man  kein  Be- 
denken tragen,  dieses  krimiuelle  Vorverfahren  als  1.  c.  zu  bezeichnen, 
selbst  wenn  diese  Bezeichnung  den  Quellen  wenig  geläufig  sein  sollte. 

Nun  wird  jeder  Prozeß  —  und  Lotmar  verkennt  das  natürlich  nicht 
—  gewisse  materiell-  und  prozeßrechtliche  Wirkungeu  entfalten  und 
diese  Wirkungeu  an  bestimmte  Tatbestände  des  fortschreitenden  Ver- 
fahrens binden.  Allein  gerade  auf  die  Beschaffenheit  dieser  Tatbe- 
stände wird  der  Prozessualist,  will  er  das  Werfen  eines  Verfahrens  er- 
gründen, das  Hauptgewicht  legen  müssen.  Hierbei  handelt  es  sich 
nicht  bloß  um  formelle  Dinge.  So  mag  zwar  für  die  privatrechtliche 
Streitbefestigung  -die  Frage  ihrer  Form,  ob  Geben  und  Nehmen  oder 
Diktieren  der  Formel  durchaus  in  zweiter  Linie  stehen ;  indessen  ist  in 
dieser  Frage  durchaus  nicht  der  Kern  der  Wlassakschen  Lehre  ent- 
halten, deren  Wesen  vielmehr  darin  liegt,  daß  sie  die  1.  c.  als  unter 
vorhergehender  Äustimmung  des  Magistrats  geschlossenen  prozeßbe- 
grüudenden  Vertrag  der  Parteien  bestimmt,  und  dieser  Satz  würde  un- 
berührt bleiben,  mag  man  die  Frage  nach  der  „Form*  der  I.e.  wie 
immer  entscheiden.  Wer  also  den  Gedankengängen  Lotmars  folgen 
will,  muß  sich  m.  E.  über  folgendes  klar  sein.  Es  ist  gewiß  metho- 
disch richtig,  Straf-  und  Privatprozeß  in  Ansehung  ihrer  Wirkungen 
au  vergleichen  *),  allein  Gleichheit  der  Wirkungen  bedingt  nicht  Gleich- 

s)  Vgl.  fr.  83  D.  44,  7  (Paulus) :  constitutionibus,  quibus  ostenditur  here- 
des  poena  non  teueri,  placuit,  si  vivus  conventus  fuerat,  etiam  poenae  per- 
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heit  der  Ursachen  und  enthebt  uns  daher  nicht  der  Frage,  an  welche 
prozessuale  Tatbestände  sich  diese  Wirkungen  knüpfen  und  wie  be- 
schaffen diese  Tatbestände  seien,,  es  sei  denn,  daß  man  den  von  "Wlassak 
erschlossenen  Begriff  der  1.  c.  des  Privatprozesses  preisgeben  will.  Das 
scheint  allerdings  die  Meinung  Lotmars  zu  sein.  Er  gibt  zwar  zu,  daß 
„im  Formularverfahren  der  Rechtszustand  der  lis  contestata  erst  mit 
der  Mitteilung  und  Annahme  der  formula  beschafft  worden  sei",  allein 
dieser  Vorgang  habe  nur  den  Abschluß  des  Tatbestandes  der  1.  c.  ge- 
bildet, der  vielmehr  auch  das  ganze  Verfahren  in  iure  umfaßt  habe. 
Das  ist  nichts  anderes  als  die  Rückkehr  zu  Keller,  für  den  ja  auch  die 
1.  c.  nur  der  ideelle  Endpunkt  des  Verfahrens  in  iure  war. 

Es  ist  anscheinend  nicht  die  Absicht  Lotmars,  die  Lehre  Wlas- 
saks  eingehend  zu  bekämpfen,  und  es  mag  daher  genügen,  kürz  die 
von  ihm  beigebrachten  Argumente  zu  würdigen. 

Er  beruft  sich  zunächst  auf  die  Sfcreitbefestigung  im  Spruchformel- 
verfahren, die  ja  auch  nach  Wlassak  in  dem  ganzen  in  iure  betätigten 
Spruchformelritual  bestanden  habe.  Allein  er  übersieht  dabei,  daß  im 
Sinne  Wlassaks  dieses  Ritual  auf  Grund  vorherigen  Einverständnisses 
der  Parteien  von  ihnen  vollzogen  wird  *),  wie  denn  auch  Wlassak  mit 
Nachdruck  die  Wesensgleichheit  der  1.  c.  des  Spruch-  und  Schriftformel- 
verfahrens betont.*)  Nicht  recht  verständlich  ist  mir  der  Hinweis  auf 
den  Kognitionsprozeß. 8)  Einmal  ist  Lotmar  den  Beweis  schuldig  ge- 
blieben; daß  die  Kognition  einen  Vorgang  kennt,  den  die  römischen 
Juristen  1.  c.  nennen.4)     Allein  selbst  wenn   dem  so  wäre  und  wenn 

secutionem  transmissam  videri,  quasi  lite  contestata  cum  mortuo,  in  dessen 
Beziehung  auf  den  extraordinären  Straf-  bez  Fiskalprozeß  ich  dem  Verf. 
190  f.  durchaus  beipflichte,  nur  daß  ich  zweifle,  oh  die  Schlußworte  quasi . .  .- 
mortuo  nicht  besser  als  Glossem  zu  streichen  wären.  Die  Vergleichung  mit 
dem  Privatprozesse  bringen  sie  doch  reichlich  ungeschickt  zum  Ausdruck. 
Mit  Lotmar  2671'.  die  Stelle  auf  den  Privatprozeß  zu  beziehen,  geht  kaum 
an.  Allerdings  bezeichnet  convenire  auch  die  1.  c.  Daß  dann  der  angehängte 
ahlativus  absolutus  erst  recht  unhaltbar  wäre,  würde  zwar  kein  Gegenargu- 
ment sein,  da  er  auch  bei  anderer  Auflassung  der  Stelle  verdächtig  erscheint. 
Wohl  aber  hätte,  worauf  der  Verf.  191  hinweist,  Paulus  zur  Begründung  der 
Vererblichkeit  der  privaten  Deliktsklage  nicht  der  Berufung  auf  kaiserliche 
Konstitutionen  bedurft.  Was  Lotmar  267  dagegen  vorbringt,  überzeugt  nicht. 
Auch  würde  man  an  Stelle  des  schillernden  convenire  wohl  einen  prägnan- 
teren »Ausdruck  zur  Bezeichnung  der  1.  c.  erwarten. 

1)  Vgl.  SZ.  25,  121  f.,  122l'üher  die  Zweiseitigkeit  der  streitigen  legis 
actio,  insbesondere  der  rei  vindicatio,  daher  z.  B.  Ablehnung  der  contravin- 
dicatio  zugleich  Verweigerung  der  Streitbefestigung  (ebenda  131). 

2)  Litiscontestation  81,  SZ.  25,   141. 

3)  In  diesen  Zusammenhang  gehören  auch  die  von  Lotmar  258  heran- 
gezogenen Stellen  bezüglich  der  querela  inofficiosi  testamenti,  die  wohl  von 
den  Kognitionsquerel  handeln.  Vgl.  namentlich  für  D.  5,  2,  7  Woeß,  Rom. 
Erbrecht  u.  die  Erbanwärter  220,  ferner  Wlassak,  Provinzialprozeß. 

*)  Stellen  wie  D.  30,  33;  34,  2,  35,  1,  die  eine  1.  c.  im  Zusammenhange 
mit  dem  Fideikommißverfahren  erwähnen,  sind  entweder  interpoliert  (D. 
30,  38:  Literatur  bei  Wlassak,  SZ.  31,  226;  Lenel,  Paulus  1429)  oder  die 
1.  c.  ist,  wie  in  D.  34,  2,  35,  1,  nicht  dem  Juristen,  sondern  dem  Konsulenten 
zuzuschreiben  (so  Samter,  Nichtförmliches  Gerichtsverfahren  118),  wenn  man 
nicht  ein  Glossem  annehmen  will. 
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anfordern,  »rie  wir  hypothetisch  annehmen  wollen,  dieser  von  den  Ju- 
risten uls  I.  . .  bftieichnet«  Tatbestand  keine,  vertraglichen  Kiemente 
aufwiese,  so  wäre  damit  höchstens  ein  Kehr  problematischer  Rückschluß 
auf  die  I.  6.  des  Formularprozeises  gewonnt»*.  Übrigens  scheint  das 
beim  t  uleikonimi&prozefj  bezeugte  litem  (actionem)  suscipere  des  Be- 
klagten  ;1>.  J.  t.  I9pr„  5,  1,  52 pr.)  eher  auf  eine  Nachbildung  der  pri- 

thtlichen  1.  c.  hinzudeuten.  Zu  den  weiterhin  von  Lotmar  heran- 
gezogenen Stellen,  die  des  pratorischen  Zwangs  zur  Streitbefestigung 
gedenken.  Stellen,  die  natürlich  auch  Wlassak  nicht  entgangen  sind'). 
mag  erinnert  werden,  daß  Kontrahierungszwang  nicht  die  Anwendung 
des  Vertragsbegriffs  ausschließt.  Entscheidend  ist,  daß  es  sich  um  in- 
direkten Zwang  handelt  und  nicht  etwa  ein  Dekret  des  Magistrats  die 
Binlassnngserklarung  de«  Verklagten  ersetzt.  Wenn  schließlich  Lotmar 
im  Intenliktonverfahren  sogar  das  interdictum  reddere  des  Magistrats, 
also  einen  amtlichen  Akt.  als  Streitbefestigong  gelteu  lassen  will,  weil 
sich  daran  Keclitswii kungen  knüpfen,  so  wird  der  Begriff  der  1.  c.  ver- 
flüchtigt zu  dem  eines  rechtlich  bedeutsamen  prozessualen  Vorgangs. 
Von  diesem  Standpunkte  aus  kann  man  jedem  Verfahren  eine  l.,c.  zu- 
schreiben, nur  muß  man  sich  dabei  bewußt  bleiben,  daß  man  damit 
den  Boden  der  klassischen  Quellen  verlaßt,  die  ausgehend  vom  Judi- 
cium privatum  mit  dem  Worte  1.  c.  einen  ganz  bestimmten  Begriff  ver- 
binden. Daß  dieser  Begriff  der  des  prozefibegrüudenden  Vertrags  der 
Streitteile  sei,  hat  Lotmar  nicht  widerlegt,  und  so  bleibt  die  Frage- 
stellung des  Verf.  zu  Recht  bestehen.  Das  Problem  der  kriminellen 
1.  c.  ist  in  der  Tat  gleichbedeutend  mit  der  Frage,  ob  auch  das  iudi- 
citrm  publicum  auf  der  Grundlage  eines  Schiedsvertrages  zwischen  An- 
klager und  Beschuldigtem  ruhe.  Hier  setzt  der  Verf.  mit  dem  ersten 
Teil  seiner  Untersuchung  ein. 

Es  ist  vou  vornherein  wenig  wahrscheinlich,  daß  ein  Strafver- 
fahren, das  sich  als  iudicium  publicum  bezeichnet,  die  Möglichkeit 
des  Prozesses  uud  weiterhin  der  Verurteilung  des  Angeklagten  abhängig 
machen  wird  von  seiner  Einlassungserklärung.  Was  im  Zivilprozesse 
sich  begreifen  läßt  als  Nachwirkung  eines  urzeitlichen  Schiedsvertrages, 
dessen  Abschluß  mit  Kingreifen  des  Staates  in  die  private  Rechtsver- 
folgung von  ihm  erzwungen  und  unter  amtliche  Kontrolle  gestellt  wird, 
müßte  höchst  sonderbar  erscheinen  in  einem  Verfahren,  bei  dem,  wie 
schon  sein  Name  sagt,  das  staatliche,  öffentliche  Interesse  im  Vorder- 
grund» steht.  So  weist  denn  auch  der  Verf.  nach,  daß  der  Prozeß- 
begründungsakt —  und  an  dieser  Auffassung  hat  sich  auch  im  justi- 
nianischen Recht  nichts  geändert  —  die  einseitige  Anklageerhebung 
ist  (S.  17  f.),  die  sich  nicht  etwa  an  den  Beschuldigten,  sondern  an  den 
Gerichtsmagistrat  richtet  (S.  19  f.).  Während  im  Privatprozeß  dem 
iudicium  edere  des  Klägers  ein  iudicium  aeeipere  des  Beklagten  gegen- 
übersteht, entspricht  im  Quästionenverfahren  dem  nomen  deferre  des 
Anklägers  ein  nomen  reeipere  des  Magistrats.    Weder  eine  Einlassuugs- 

*)  Vgl.  Litiscontestation  25*,  61. 
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crklärung  des  Beschuldigten,  noch  ein  Einlassungszwang  ist  nachweis- 
bar (S.  21  f.)  und  auch  nicht  erforderlich,  weil  die  Gerichtsan Wesenheit 
des  Angeklagten  nicht  zu  den  Voraussetzungen  der  Prozeßbegründung 
gehört  (S.  54  f.).  Erst  in  der  scverischen  Zeit  greift  eine  Milderung  in- 
soweit Platz,  als  die  accusatio  gegen  den  Abwesenden  in  Kapitalfällen 
verboten  wird  (S.  59  f.).1)  Die  wesentlichen  Folgen,  welche  sich  im  iudi- 
cium  privatum  an  die  1.  c.  knüpfen2),  treten,  wie  die  Präklusion  der  pro- 
zeßhindernden Einreden,  im  Quästionenverfahren  entweder  mit  der  Voll- 
endung der  Anklage  (nominis  receptio)  oder,  wie  die  Ausschlußwirkung 
i^ne  bis  in  idem),  erst  mit  dem  Urteil  ein  (S.  30  f.)  und  nicht  mit  einer 
hypothetischen  Einlassungserklärung  des  Beschuldigten.  Unter  solchen 
Umständen  fällt  es  dem  Verf.  nicht  schwer,  auch  der  von  Naber  be- 
haupteten Form  der  zweiseitigen  kriminellen  Streitbefestigung  in  Ge- 
stalt einer  mutua  subscriptio  der  Parteien  den  Boden  zu  entziehen. 
Sie  vermag  nur  auf  eine  höchst  zweifelhafte  Ergänzung  von  BGU  611 
1  Z.  10  gestützt  zu  werden,  wo  Naber:  faccusatores)  qui  subscripto  iu- 
dicio  cum  [reis]  lesen  will. 

Der  zweite  Teil  der  Schrift  ist  quellenkritischer  Natur  und  ver- 
vollständigt die.  Beweisführung  insofern,  als  nachgewiesen  wird,  daß 
diejenigen  Stellen,  welche  eine  1.  c.  im  Zusammenhang  mit  einem  Straf- 
prozeß zu  erwähnen  scheinen,  sich  teils  überhaupt  nicht  auf  ein  Straf- 
verfahren oder  wenigstens  auf  eine  Streitbefestigung  beziehen,  teils 
interpoliert  sind.  Unter  den  letzteren  ist  am  meisten  umstritten  fr.  20 
pr.  D.  18,  2.  Modestin  handelt  hier  von  der  Vererblichkeit  der  Strafe 
der  Vermögenseinziehung  im  iudicium  publicum.  Sie  soll  nur  dann 
auf  die  Erben  des  Täters  übergehen,  si  lis  contestata  et  condemnjftio 
fnerit  secuta.  Daß  beide  Voraussetzungen  nebeneinander  unmöglich 
sind,  leuchtet  ein.  Albertario  SZ.  35,  316  f.  streicht  die  condemnatio 
als  eine  die  in  nachklassischer  Zeit  nicht   mehr  maßgebliche  1.  c.  ein- 


*)  Einwandfrei  als  ius  vetus  bezeugt  durch  (jlordian  (C.  9,  2,  6)  und 
Paul.  Sent.  5,  5  a,  9.  Vgl.  auch  0.  9,  40,  1  (Caracalla).  Hingegen  dürften 
zwei  Digestcnstellen,  welche  denselben  Satz  für  poenae  graviores  (Bergwerks - 
und  Todesstrafe)  aussprechen:  D.  48,  19,  5pr.;  48,  17,  1  pr.  §  1  überarbeitet 
sein.  Für  die  erste  läßt  sich  ein  Glossem  unschwer  begründen,  zur  zweiten 
vgl.  Niedermeyer,  Antike  Protokollitcratur  78,  der  das  prineipium  von  et 
hoc  iure  utimur  für  interpoliert  hält.  In  der  Tat  kann  die  generelle  Ver- 
fügung des  vom  Juristen  berichteten  Reskripts  Severs  und  Caracallas:  ne 
quis  absens  puniatur  nicht  stimmen,  zumal  sie  gleich  darauf  im  §  1  auf 
poenae  graviores  eingeschränkt  wird.  Übrigens  rührt  §  1  wohl  ebensowenig 
vom  Juristen  her  wie  der  inhaltlich  damit  übereinstimmende  Schluß  von 
D.  48,  19,  5pr.  Vgl.  den  Verl'.  S.  G0.  Ich  möchte  am  ehesten  an  ein  er- 
läuterndes Glossem  zu  dem  in  der  vorliegenden  Fassung  nur  verkürzt  und 
entstellt  überlieferten  kaiserlichen  Reskript  denken. 

a)  Nur  auf  diese  kommt  es  an,  wenn  man  die  privatrechliche  mit  der 
kriminellen  Streitbofestigung  vergleichen  will.  Der  Vorwurf  Lutmars  253  f., 
daß  der  Verf.  eine  Reihe  anderer  Wirkungen  der  1.  e.  im  Quästionenprozeß 
unerwähnt  gelassen  habe,  ist  daher  unbegründet.  Übrigens  sind  die  von 
Lotinar  namhaft  gemachten  weiteren  Wirkungen  des  Anklageverfahreus  nach 
Ausweis  der  Quellen  mit  der  Erhebung  der  Anklage  verbunden,  bestätigen 
also  die  Ausführungen  des  Verf. 
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schränkende  Interpolation,  Lotmar270f.  als  Notiz  eines  Glossators,  der 
anmerken  wollte,  dal«  die  mit  der  1.  c.  eintretende  Vererbung  der  Straf- 

Ignng  natürlich  mir  dann  zu  einer  Vererbung  der  Vermögensstrafe 

.  wenn  der  Streitbestigung  eine  Kondemnation  folge,  wahrend  der 
Verf.  umgekehrt  die  I.  c.  als  Interpolation  beseitigt  wissen  will.     Aus 

•blichen  und  allgemeinen  Erwägungen  laßt  sich  eine  Entscheidung 
nicht  gewinnen.  Wohl  aber  ist  durchschlagend  der  m.  E.  dem  Verf. 
[68  £  gelungene  Nachweis,  daß  nach  klassischem  Recht  die  8trafver- 
irirang  im    iudicium  publicum  sich  erst  an  die  Verurteilung  knöpft, 

r  Satz,  bei  Papinian  D.  48,  10,  12  ausdrücklich  ausgesprochen,  er- 
gibt  »ich  auch  daraus,  daß  nach  einer  Reihe  von  Stellen  das  Verfah- 
ren in  Ansehung  der  Vermögensstrafen  gegen  den  Erben  des  bei  schwe- 
bendem Prozeß  Gestorbenen  nur  unter  ganz  bestimmten  Voraussetzungen 
fortgesetzt  wird,  so  wenn  der  Beschuldigte  auf  frischer  Tat  ertappt 
worden  war  oder  im  Bewußtsein  seiner  Schuld  oder  aus  Furcht  vor 
der  Strafe  Selbstmord  verübt  hatte.  Gegen  diese  Schlußfolgerung  ist 
nicht  aufzukommen.  Daß  aber  Modestin  in  einer  so  wichtigen  und 
zweifelsfrei  entschiedenen  Krage  einen  abweichenden  Standpunkt  ver- 
treten habe,  ist  um  so  weniger  anzunehmen,  als  das  Fragment  keine 
Spuren  von  Kontroversen  erkennen  läßt. 

Jeder  Nachweis  einer  Interpolation  ist  unvollständig,  wenn  nicht 
auch  die  Frage  nach  ihrem  Grunde  erledigt  wird.  Es  versteht  sich 
bei  einem  so  exakten  Forscher,  wie  der  Verf.  es  ist,  von  selbst,  daß  er 
diesen  Punkt  nicht  vernachlässigt  hat,  und  gerade  hier  gelingt  es  ihm, 
neue  und  höchst  interessante  Gesichtspunkte  zur  Entwicklung  der  1.  c. 
in  nachklassischer  Zeit  zu  gewinnen.  Die  1.  c.  als  prozeßbegründender 
Vertrag  war  mit  dem  Formularverfahren  notwendig  verknüpft  und  mußte 
mit  diesem  verschwinden.  In  der  cognitio  waren  ihre  materiell-  und 
prozeßrechtlichen  Wirkungen  auf  andere  prozessuale  Vorgänge  verteilt 
worden.  Aus  diesem  Stand  der  Dinge  ergab  sich  jedoch  für  die  Kom- 
pilation eine  Schwierigkeit.  Sollten  die  Schriften  der  römischen  Ju- 
risten, die  in  das  neue  Gesetzbuch  aufgenommen  wurden  und  die  an 
zahllosen  Stellen  die  Prozeßwirkungen  im  Zusammenhang  mit  der  1.  c. 
erörterten,  für  die  Praxis  brauchbar  gemacht  werden,  so  mußte  ihr 
ein  Hinweis  gegeben  werden,  an  welchen  Tatbestand  des  neuen  Ver- 
fahrens diese  Wirkungen  sich  knüpfen  sollten.  So  ist  die  bekannte 
Definition  der  1.  c.  in  dem  in  C.  2,  1,  3  u.  8,  9,  1  überlieferten  Reskript 
des  Severus  und  Antoninus  entstanden:  lis  enim  tunc  videtur  conte- 
stata  cum  iudex  per  narrationem  negotii  causam  audire  coeperit.  Daß 
dieser  Passus  interpoliert  sei,  ist  schon  verschiedene  Male  und  vorlängst 
von  dem  Verf.  selbst  (bei  Pauly-Wissowa  I  306)  vermutet  worden.  Neu 
ist  jedoch  die  Behauptung,  daß  das  Reskript  —  und  dabei  fällt  seine 
auf  die  Formel  zugeschnittene  Terminologie  entscheidend  ins  Gewicht 
—  sich  ursprünglich  nicht,  wie  man  wohl  geglaubt  hat,  auf  das  Kog- 
nitions-,  sondern  auf  das  Schriftformelverfahren  bezogen  habe.  Die 
neue  1.  c.  ist  daher  keine  organische  Weiterbildung  aus  dem  Kognitions- 
prozeß,  sondern  eine  bewußte  Neuschöpfung5),  die  wegen  ihrer  unbe- 
Zeitschrift  für  Kcchtsgeschichtc.    XL.    Rom.  Abt.  24 


370  Literatur. 

stimmten  Gestalt  auch  im  Kriminalprozeß  verwendet  werden  konnte. 
Wenn  daher  die  Kompilatoren  diese  neue  1.  c.  an  verschiedenen  Stellen 
auch  in  das  Strafverfahren  einfügten,  so  wollten  sie  damit  sachlich 
nichts  ändern,  ebensowenig  wie  sie  mit  dem  neuen  Begriff  der  1.  c.  die 
Grundlagen  des  schon  längst  zum  staatlichen  Prozeß  gewordenen  Zivil- 
verfahrens verschoben,  sondern  nur  an  die  neue  Begriffsbestimmung  der 
1.  c.  erinnern.  Die  geistigen  Väter  dieses  Gebildes  sind,  wie  der  Verf. 
ansprechend  vermutet,  wohl  die  Rechtslehrer  zu  Beryt  gewesen,  die 
bei  der  von  ihnen  erstrebten  Wiederbelebung  des  klassischen  Rechts- 
studiums hier  wie  bei  anderen  Gelegenheiten  sich  vor  die  Aufgabe 
gestellt  sahen,  klassische  Rechtsbegriffe  zu  modernisieren  und  mit 
neuem  Inhalt  zu  fällen.  Wie  sie  bei  ihren  Deduktionen  mit  Vorliebe 
wieder  mit  den  alten  Formeln  operieren,  so  suchten  sie  auch  die  1.  c, 
soweit  dies  mit  dem  neuen  Recht  vereinbar  war,  zum  Leben  zu  erwecken. 
Ob  freilich  derartige  gelehrte  Schöpfungen  auch  in  die  Praxis  ge- 
drungen sind,  ist  eine  andere  F-rage,  über  deren  Bejahung  ich  weniger 
optimistisch  denken  möchte  als  der  Verf.,  und  seinem  Hinweis  auf  die 
Basiliken  möchte  ich  die  so  unrömische  Ecloga  entgegenhalten.  Zu 
vermuten  ist  allerdings,  daß  dem  Einflüsse  der  wieder  erwachten  Rechts- 
gelehrsamkeit die  Gerichte  der  großen  geistigen  Zentren,  vor  allem  der 
Hauptstadt  des  oströmischen  Reichs  unterlagen.  Ob  er  aber  weiter 
reichte?  Doch  sind  dies  Probleme,  die  kaum  erst  gestellt  sind,  ge- 
schweige denn,  daß  ihre  Lösung  versucht  wurde. 

Das  Buch  ist  dem  Andenken  an  vier  junge  deutsche  und  österrei- 
chische Gelehrte:  Hans  Peters,  Rudolf  Sohm  jun.,  Wolfgang  Jörs  und 
Wilhelm  Kotz  von  Dobrz  gewidmet,  die  die  deutsche  romanistische 
Wissenschaft  als  Opfer  des  Weltkrieges  zu  betrauern  hat. 

Leipzig.  Paul  Koschaker. 


Der  Grnomon  des  Idios  Logos  bearbeitet  von  Emil  Deckel 
und  Wilhelm  Schubart.  Erster  Teil:  der  Text,  von 
AYilh.  Schubart.  (Ägypt.  Urk.  aus  dem  staatlichen  Museum 
zu  Berlin,  Griech.  Urk.  V  I.)  Weidmannsche  Buchhand- 
lung, Berlin   1919. 

Das  ist  der  Berliner  griechische  Papyrus  11650,  von  dem  Schubart 
bereits  1913  in  den  „Amtl.  Berichten  aus  den  Kgl.  Kunstsammlungen" 
XXXV  65  Mitteilung  gemacht  hatte.  Schon  seit  damals  wußte  man, 
daß  die  Berliner  Papyrussammlung  in  den  Besitz  einer  besonders  wert- 
vollen, ein  Regulativ  für  die  Tätigkeit  des  Idios  Logos  enthaltenden 
Aktenrolle  gelangt  war,  welches  entsprechend  der  Bezeichnung,  die  es 
selbst  sich  gibt  (lin.  1),  von  jetzt  ab  „yvcbfiwv"  des  Idios  Logos  genannt 
werden  wird.    Die  Herstellung  des  Textes  und  einer  historischen  Würdi- 


')  Angedeutet  hat  diese  Auffassung  der  Verf.  schon  in  dem  Artikel  ac- 
tio bei  Pauly-Wissowa  1306. 
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hat  Sohabart  übernommen,  ein  juristischer  Kommentar  wird 
von  K.  Baokel  verfaßt.  Da  dieser  noch  nicht  abgeschlossen  ist,  hat 
di,    li.  Hm«  i   Papyru  k.  n  d  nunmehr  entschlossen,  wenigstens 

den  Test  der  Urkunde  mit  einer  von  Schubart  hergestellten  deutschen 
Ülxrsrt/.unK  vorläufig  zu  veröffentlichen;  den  Kommentaren  mag  man 
Kreta  11  entgegensehen.   Forden  Refen  att  n  M  unter  solchen 

Inden  die  Bewegungsfreiheit  sehr  beschrankt,  da  es  unpassend 
Ich  seil  langen  Fuhren  entsagungsvoll  zurückgehaltenen  Arbeiten 
der  KomflMntatoreo  das  Beste  vorwegzunehmen,  und  auch  bedenklich, 
■loh  uix  r  di,-  /um  Toil  recht  schwierigen  Einzelheiten  nach  wenigen 
\Vo,ln  n  obitei  au  zu  prechen,  wahrend  die  Bearbeiter  sich  alles  bereits 
reiflich  zuncht  gelegt  haben;  .selbst  da,  wo  fluchtige  Lektüre  heute  noch 
zum  Einspruch  gegen  die  bau  «1er  beigegebenen  Übersetzung  zu  erschlie- 
ßende lachliohe  tnterpretation  der  Herausgeber  verlocken  will,  und  ge- 
rade da,  muß  der  Referent  der  Versuchung  einer  meritorischen  Äußerung 
widerstehen  und  warten,  bis  die  Bearbeiter  ihren  Standpunkt  in  aller 
Ausführlichkeit  begründen  werden;  or  cht  zuversichtlich  voraus,  daß 
dann  die  wenigen  jetzt  bei  ihm  bestehenden  Bedenken  angesichts  der 
von  den  BeCMSgebern  empfangenen  Belehrung  zerstreut  sein  werden. 
Auch  bei  der  allgemeinen  B  wertung  unserer  neuen  Quelle  ist  Zurück- 
haltung geboten,  solange  nicht  einlaßliehe  Einzeluntersuchungen  ihre 
Stellung  im  Kreise  der  Units  bekannten  genau  präzisiert  haben  werden, 
loh  glaube  aber  schon  jetzt  eine  Äußerung  dahin  wagen  zu  dürfen, 
daß  die  reohtshistorisohc  Bedeutung  des  Gnonion  an  die  etwa  der  Di- 
kaiomata  Halensia  nicht  ganz  heranreicht.  Nicht  bloß  wegen  des  größeren 
Umfangs  und  höheren  Alters  der  letzteren,  sondern  vor  allem,  weil  diese 
ein  zusammenhängendes  lebendiges  Ganze  von  einheitlichem  Charakter, 
ein  Stück  echtes  griechisches  Volksrecht  enthalten,  während  der  Gnomon 
nur  abgerissene  ,. Haupt-  und  Kornstocke"  eines  fiskalischen  Verwaltungs- 
regulativs wiedergibt.  Er  geht  also  von  der  Interessensphäre  der  Staats- 
verwaltung aus  und  bietet  daher  sehr  wenig  für  die  Geschichte  des  reinen 
Privat  rechts,  gleichzeitig  hat  er  auch  sehr  heterogene  —  römische, 
griechische  und  vielleicht  auch  enchorische  —  Elemente  in  sich  auf- 
genommen. Demgemäß  macht  auch  nicht  alles,  was  wir  hier  finden, 
den  Eindruck  der  Neuheit,  stellenweise,  wie  besonders  in  den  §§  19ff., 
glaubt  man  im  Gajus  zu  lesen.  Aber  freilieh  wird  auch  an  solchen  Stellen 
nicht  bloß  überall  das  Bekannte  illustriert,  sondern  ihm  auch  manches 
Neue  hinzugefügt,  was  unsere  Kenntnis  vertieft  und  erweitert.  Auf 
der  andern  Seite  ist  es  möglich,  daß  von  manchen  Regeln  im  Gnomon, 
welche  prima  facie  den  Eindruck  machen,  neu  zu  sein,  sich  bei  genauer 
Untersuchung  Spuren  in  den  bereits  bekannten  Quellen  werden  nach- 
weisen lassen.  Hier  wird  der  juristische  Kommentar  viel  zu  sagen  haben. 
Um  so  mehr,  als  es  sehr  häufig  zweifelhaft  ist,  wie  der  Wortlaut  des 
Gnomon  auszulegen  sei.  Sehr  signifikant  ist  in  dieser  Beziehung  u.  a. 
§98,  er  formuliert  die  Regel:  T6  v.tko  xaQftzEtooy[o]a<p[i]as  ftey\ior\ov 
[xq6ox]si[iov  (ÖQaxfiat)^.  Daß  in  der  beginnenden  Kaiserzeit  für  Ver- 
tragsverletzungen  bestimmte   Strafen   oder  doch  Grundsätze   über  die 

24* 
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Anordnung  solcher  Strafen  bestanden  haben  müssen,  war  von  den  Pa- 
pyrologen  längst  aus  den  Kontraktsurkunden  selbst  erschlossen  worden. 
Aber  was  bedeutet  7iaQax£iooyQa<pla  ?  Ist  es  bloß  der  Verstoß  gegen 
eigenhändig  unterzeichnete  Verpflichtungsscheine  und  von  naQaovyyga^sTv 
(dessen  Bedeutung  nun  auch  noch  genauer  zu  untersuchen  wäre)  zu 
unterscheiden  oder  wird  jede  Kontraktswidrigkeit  so  genannt  ?  Und 
welche  Art  Vertragsstrafe  ist  unter  dem  [nQ6oz\ei(iov  (wenn  richtig 
ergänzt,  denn  auch  taixiifxov  ist  denkbar,  wie  Seh.  selbst  betont)  ver- 
standen: die  gewöhnliche  private  oder  die  Fiskalmult  ?  Und  so  wie  hier 
steht  es  auch  an  vielen  andern  Stellen.  Wir  wollen  darum  hoffen,  daß 
der  historische  und  der  juristische  Kommentar  nicht  mehr  lange  auf 
sich  warten  lassen,  damit  unsere  Freude  an  der  schönen  und  großen 
Quelle  eine  volle  sei.  Vorläufig  sei  Wilhelm  Schub art  für  die  bei 
Herstellung  der  Transskription  betätigte  Mühe  der  herzliche  Dank 
ausgesprochen. 

Leipzig,  im  Oktober  1919.  Mitteis. 


Außerdem  sind   bei  der  Redaktion  noch   folgende  Schriften    zur 
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Schulz,  OttoTh.,  Vom  Prinzipat  zum  Dominat,  das  Wesen  des 
römischen  Kaisertums  des  dritten  Jahrhunderts.  Paderborn,  Ferdi- 
nand Schöningh  1919,  in  Drerups  Studien  zur  Geschichte  und 
Kultur  des  Altertums,  IX.  Bd.,  4.  5.  Heft,  304  S. 

Lev  v,  Ernst,  Die  Konkurrenz  der  Aktionen  und  Personen  im  klas- 
sischen römischen  Recht,  Bd.  I.    Berlin,  Franz  Vahlen  1918,  531  S. 

Kr  eller,  H.,  Erbrechtliche  Untersuchungen  auf  Grund  der  graeco- 
ägyptischen  Papyrusurkunden.     Leipzig,  B.  G.  Teubner,  427  S. 

Solazzi,  9iro,  Tutele  e  Curatele,  estratto  della  riv.  ital.  di  sc. 
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Fridolin  Eisele  f. 

Voa 

Otto  Lenel. 

Am  5.  Februar  d.  J.  ist,  wenige  Monate  vor  Vollendung 
des  83.  Lebensjahres,  Fridolin  Eisele  aus  dem  Leben  ge- 
schieden. In  ihm  ist  einer  der  Begründer  der  modernen 
romanistischen  Forschung,  zugleich  ein  hervorragender  Mit- 
arbeiter dieser  Zeitschrift  dahingegangen,  mir  selbst  ein 
hochgeschätzter  Fakultätsgenosse.  Ich  bin  der  Redaktion 
dankbar,  daß  sie  mir  gestattet  hat,  ihm  diesen  Nachruf  zu 
widmen. 

Hermann  Friedrich  Fridolin  Eisele  war  geboren  zu  Sig- 
maringen  in  llohenzollern  am  2.  Mai  1837  als  Sohn  des 
fürstlich  llohenzollerschen  Hof-  und  Landestierarztes  Gabriel 
Eisele,  der  sich  um  die  Landwirtschaft  des  Ländchens  erheb- 
liche Verdienste  erworben,  auch  einige  veterinärärztliche 
Schriften  verfaßt  hat  und  bei  den  hohenzollerschen  Land- 
wirten in  großem  Ansehen  stand.  Dem  dankbaren  Andenken 
an  den  Vater  schrieb  der  Sohn  es  zu,  daß  er  späterhin  als 
junger  Assessor  in  den  preußischen  Landtag  gewählt  wurde, 
zu  dem  die  hohenzollerschen  Lande  zwei  Abgeordnete  stellten. 
Seine  humanistische  Bildung  erhielt  Eisele  auf  dem  Gym- 
nasium zu  Hechingen,  das  damals  acht  Jahresklassen  um- 
faßte, von  ihm  aber  in  sieben  Jahren  absolviert  wurde,  da 
man  ihn  von  der  Untersekunda  in  die  Unterprima  übertreten 
ließ.  Auch  die  mündliche  Reifeprüfung  wurde  ihm  erlassen, 
eine  damals  nur  selten  gewährte  Vergünstigung.  Im  Herbst 
1854  bezog  er  die  Universität  Tübingen,  um  dort  katholische 
Theologie  zu  studieren.  Schon  damals  hatte  er  die  aka- 
demische Laufbahn  in  Aussicht  genommen,  und  da  er  schon 
auf  dem  Gymnasium  sich  hauptsächlich  für  Sprachen  (be- 
sonders Griechisch)  interessiert  hatte,   warf  er  sich  nun  aut 


—     VI     — 

Orientalia:  außer  Hebräisch,  das  schon  zum  theologischen 
Studium  gehörte,  trieb  er  unter  Leitung  des  Professors  Weite 
auch  Arabisch,  Syrisch  und  Armenisch.  Außerdem  hörte  er 
verschiedene  philosophische  Kollegien,  bei  Holland  Dantes 
divina  commedia  und  bei  Sucher  Harmonielehre.  Nur  wenige 
dürften  von  dieser  Vielseitigkeit  söiner  Bildung  etwas  gewußt 
haben. 

Erst  nach  6  Semestern,  im  Herbst  1857,  gab  Eisele  das 
Studium  der  Theologie  auf,  was  ihm,  dem  gläubigen  Katho- 
liken, nicht  leicht  geworden  sein  wird.  Er  ging  nun  nach 
Berlin,  um  sich  dort  der  Jurisprudenz  zu  widmen,  und  er- 
ledigte sein  akademisches  Studium  in  5  Semestern,  da  ihm 
mit  Rücksicht  auf  die  6  theologischen  Semester  vom  Justiz- 
minister auf  Grund  eines  tentamen  acaderaicum  ein  Semester 
erlassen  wurde.  "Wie  aber  diese  5  Semester  ausgefüllt 
wurden,  ist  merkwürdig  genug.  Er  las  zunächst  für  sich 
die  Institutionen  des  Gaius.  Dann  hörte  er  im  ersten  Se- 
mester Institutionen  und  Rechtsgeschichte  bei  Rudorff,  dessen 
Vortrag  ihn  aber  wenig  befriedigte.  Im  zweiten  und  dritten 
diente  er  als  Freiwilliger  und  konnte  infolgedessen  von  dem 
Pandektenkolleg  bei  Keller  nur  das  Erbrecht  hören,  das  in 
den  Nachmittag  fiel.  Auch  von  diesem  Kolleg,  das  nur  aus 
Diktat  bestand,  war  er  nicht  erbaut,  mehr  von  dem  Keller- 
schen  Exegetikum.  Als  seinen  eigentlichen  Lehrer  hat  er 
selbst  mir  Puchtas  Pandektenlehrbuch  bezeichnet.  Er  ist 
ein  Romanist  geworden,  ohne  von  den  Pandekten  mehr  als 
einen  kleinen  Teil  gehört  zu  haben.  Dagegen  hat  er  noch 
während  seiner  Dienstzeit  die  von  der  Berliner  Fakultät  für 
1859  gestellte  Preisaufgabe  „de  natura  poenarum  secundum 
ius  canonicum"  in  Konkurrenz  mit  Ernst  Eck  gelöst,  wobei 
ihm  natürlich  sein  theologisches  Studium  zustatten  kam.  Am 
L  April  1859  hatte  er  sein  Freiwilligenjahr  beendigt,  wurde 
aber  schon  im  Mai  infolge  der  damaligen  Mobilisation  wieder 
eingezogen  und  brachte  so  das  4.  Semester  als  Reserveunter- 
offizier außerhalb  Berlins  zu.  Im  5.  beschäftigte  ihn  die 
Vorbereitung  auf  das  Auskultatorexamen,  das  er  beim  Ap- 
pellationsgericht Arnsberg  ablegte,  zu  dessen  Bezirk  damals 
Hohenzollern  gehörte.  Ein  Studiengang,  der  ebenso  von 
eisernem  Fleiß   wie   von    ungewöhnlicher  Begabung   zeugt. 
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Bfoelt  arbeitete  zuerst  ein  Jahr  lang  bei  der  Kreisgerichte  - 
Deputation  in  Sigmaringen,  ließ  sich  dann  aber  ans  Kam- 
mergericht versetzen  und  blieb  nun  in  Berlin,  wo  er  das 
Referendar-  und  Assessorexamen  bestand  und  sich  (am 
21.  Februar  186b)  den  Doktor  holte.  Seine  Dissertation 
handelte  „de  condicione  quae  suspendit  negotium  impleta  non 
retrahenda";  sie  erschien  dann  umgearbeitet  in  Bd.  50  des 
Arth.  f.  ziv.  Pr.  Bei  der  Disputation  waren  Opponenten  die 
Privatdozenten  Dcgenkolb  und  Lewis  und  der  Gerichte- 
assessor  Eck.  Nach  dem  Friedensschluß  nahm  er  auf  ein 
Jahr  Urlaub,  ging  nach  Tübingen  und  betrieb  dort,  in  der 
Absicht,  sich  demnächst  für  römisches  Recht  zu  habilitieren, 
Studien  auf  dem  Gebiete  des  römischen  Zivilprozesses.  Im 
Frühjahr  1867  eröffnete  sich  ihm  die  Aussicht  auf  längere 
kommissarische  Beschäftigung  in  dem  benachbarten  Hechingen; 
es  galt  nun,  zwischen  Theorie  und  Praxis  zu  wählen.  Er 
entschied  sich  gegen  seine  Neigung  für  die  letztere,  weil 
ihm  —  sein  Vater  war  am  Neujahrstag  1859  gestorben  — 
zweifelhaft  geworden  war,  ob  ihm  seine  Mittel  erlauben 
würden,  längere  Zeit  als  Privatdozent  zu  leben.  In  Hechingen 
wurde  er  sodann  als  Assessor  am  Kreisgericht  angestellt  und 
am  1.  April  1868  Kreisrichter. 

Am  Deutsch-Französischen  Kriege  hat  Eisele,  der  schon 
1861  für  dienstuntauglich  erklärt  worden  war,  nicht  teil- 
genommen. Da  bei  Gericht  damals  sehr  wenig  zu  tun  war, 
nahm  er  die  Tübinger  Kollektaneen  wieder  vor  und  schrieb 
das  Buch  „Die  materielle  Grundlage  der  exceptio"  (1871), 
das  sofort  die  Aufmerksamkeit  auf  ihn  lenkte  und  ihm,  dem 
Praktiker,  die  Berufung  als  Ordinarius  nach  Basel  an  Stelle 
des  nach  Freiburg  gehenden  Gustav  Hartmann  eintrug.  Man 
hatte  dafür  ursprünglich  einen  anderen  Gelehrten  ins  Auge 
gefaßt;  Eisele  hat  mir  nach  fast  einem  halben  Jahrhundert 
mit  behaglichem  Schmunzeln  erzählt,  wie  dieser  durch  eine  von 
ihm  herrührende  sehr  günstige  Kritik  von  Eiseies  Buch  statt 
der  eigenen  die  Berufung  Eiseies  herbeiführte.  Der  Erfolg 
war  wohlverdient;  gründlich  und  scharf,  in  durchaus  selb- 
ständiger Beweisführung  und  in  trefflicher  Sprache  geht  diese 
Schrift  der  damals  fast  allgemein  anerkannten  Exzeptionen- 
theorie   Savignys    zu  Leibe,    weist    das   historisch   Bedingte 
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in  dem  römischen  Exzeptionsbegriffe  nach  und  kommt  zu 
dem  Ergebnis,  daß  unser  heutiges  Recht  Exzeptionen  im 
römischen  Sinne  gar  nicht  mehr  kenne. 

Eisele  hat  seiner  Baseler  Zeit  immer  dankbar  gedacht. 
Er  rühmte  das  gute  Verhältnis  zu  den  Kollegen,  auch  den 
schweizerischen,  den  Fleiß  der  Studierenden  und  die  überaus 
anregende  praktische  Tätigkeit  am  dortigen  Appellations- 
gericht, wo  in  Ermangelung  eines  geschriebenen  Rechts  die 
Forderungen  der  bona  fides  eine  weit  freiere  und  stärkere 
Berücksichtigung  fanden  als  an  irgendeinem  deutschen  Gericht. 

Fünf  Semester  hat  er  in  Basel  gelehrt;  dann  folgte  er 
(1874)  einem  Ruf  nach  Freiburg  und  fand  hier  das  Endziel 
seiner  äußeren  Laufbahn.  Wohl  gelangten  noch  öfter  An- 
fragen an  ihn,  die  auf  eine  eventuelle  Berufung  abzielten; 
zur  Berufung  selbst  ist  es  aber  in  keinem  dieser  Fälle  ge- 
kommen. In  Freiburg  verlief  das  Leben  für  ihn  ohne  her- 
vorragende Ereignisse.  Er  erlebte  mit  den  glanzvollen  Auf- 
stieg der  Universität  und  insbesondere  ihrer  rechts-  und 
staatswissenschaftlichen  Fakultät,  mit  dem  sein  Name  un- 
auflöslich verknüpft  ist.  Die  Kollegen  wählten  ihn  zum 
Prorektor  für  1884/85;  es  war  eine  freundliche,  aber  wohl- 
verdiente Fügung,  daß  in  diesem  Jahr  Freiburg  die  Imma- 
trikulation des  tausendsten  Studenten  feiern  konnte.  Daß 
er  von  Seiten  der  Regierung  die  üblichen  Ehrungen  erhielt, 
versteht  sich  von  selbst.  Seine  Lehrtätigkeit  hat  er  bis  in 
hohes  Alter  fortgesetzt.  Am  1.  Oktooer  1911  trat  er  in  den 
Ruhestand. 

Eiseies  literarische  Tätigkeit  beschränkt  sich  —  mit 
wenigen  Ausnahmen,  z.  B.  des  sehr  interessanten  Prorek- 
toratsprogramms über  unverbindlichen  Gesetzesinhalt  (1885), 
auf  das  Gebiet  des  römischen  Rechts.  Sie  ist  aber  hier  so 
reichhaltig,  daß  es  unmöglich  ist,  an  dieser  Stelle  eine  Über- 
sicht über  sie  zu  geben.  Bis  1900  vergeht  kaum  ein  Jahr 
ohne  ein  oder  mehrere  Zeugnisse  seiner  Produktivität.  Dann 
verlangsamt  sich  das  Tempo  seiner  Arbeiten.  Aber  noch 
als  Siebenundsiebzigjähriger  hat  er  dieser  Zeitschrift  wert- 
volle Beiträge  geliefert.     Erst  seit  1914  ruhte  seine  Feder. 

So  förderlich  Eiseies  Arbeiten  nach  den  verschiedensten 
Richtungen    gewesen    sind,    die    stärkste    und    nachhaltigste 
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Wirkung  hat  er  m.  E.  unzweifelhaft  durch  die  Mitbegründung 
und   zugleich    auch    musterhafte   Verwertung  der  modernen 
Interpolationenforschung  geübt.    Schon  in  seinem  Buch  über 
ilie    Kompensation   (1 S76)    tritt   das   textkritische   Bestreben 
mehr   als  damals    üblich  hervor;  er  sucht  insbesondere  das 
Rätsel  des  ipso  iure  compensatur  durch  die  begründete  An- 
nahme ron  Interpolationen  zu  lösen.     Manchem,  so  sagt  er 
in  der  Vorrede,  werde  es  scheinen,   es   sei  darin  zuviel  ge- 
schehen.    Es   dürfe    aber   hier   das  Viel   oder  Wenig    kein 
Maßstab  des  Rechten  sein,   vielmehr  es  lediglich  darauf  an- 
kommen,  ob    eine  Annahme   der  gedachten  Art  hinlänglich 
begründet  sei.     Regelmäßig  müsse   dafür  schon   der  Nach- 
weis  als  ausreichend  erachtet  werden,   daß  für  die  Kompi- 
latoren   in   dem  Rechte  ihrer  Zeit  eine  Nötigung  zur  Text- 
ämlerung  vorgelegen  habe;  werde  das  Ergebnis  durch  äußere 
Spuren    bestätigt,    um    so   besser.     Man    sieht,    der  damals 
herrschende   träge    Konservativismus,   der  eine  Art  Vermu- 
tung für  die  Echtheit  der  Justinianischen  Textüberlieferung 
streiten  ließ,  ist  hier  bereits  überwunden.    Noch  aber  bleibt 
seine  Textkritik   im  Einzelnen  stecken.     Der  Gedanke,  Di- 
gesten   und    Codex    systematisch    nach   Interpolationen    zu 
durchforschen    und    allgemeine    Kennzeichen    dafür    festzu- 
stellen,   ist    offenbar    nur    langsam     herangereift.      An    die 
Öffentlichkeit  trat  er   damit  erst   1SS6   in    der  Abhandlung 
„zur  Diagnostik  der  Interpolationen  in  den  Digesten  und  im 
Codexu;  geschrieben   war   diese   Abhandlung  aber,  wie   ich 
von  ihm  selbst  weiß,  bereits  1882.     Eisele   wirkte  hier  als 
Bahnbrecher  zusammen  mit  Gradenwitz,    dessen  Buch  über 
Interpolationen  1887   erschienen  ist.     Es  tut  dem  Verdienst 
beider  Gelehrter  keinen   Eintrag,   daß   sehr  vieles,   was   sie 
neu  entdeckt  zu  haben  glaubten,  schon  Jahrhunderte  vorher 
von  Anton  Faber  gefunden   war.     Fabers  Forschungsergcb^ 
nisse  waren  leider  nicht  bloß  in  Mißkredit,  sondern  in  völlige 
Vergessenheit  geraten  und  sind  erst  nachträglich  wieder  aus- 
gegraben worden.    Auch  ließ  sich  Faber  gar  oft  allein  durch 
sein  bewunderungswürdig   feines  Stilgefühl  leiten;   erst   der 
mit    diesem    Stilgefühl    zusammenwirkende    Reichtum    des 
systematisch  gesammelten  Materials  hat  die  Interpolationen- 
forschung  auf   eine   feste   unanfechtbare   Basis   gestellt     In 
jener  ersten  Abhandlung  führte  Eisele  eine  Reihe  von  stilisfi- 
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sehen,  lexikalischen,  syntaktischen  Eigentümlichkeiten  der 
Justinianischen  Konstitutionen  auf,  begnügte  sich  aber  damit, 
den  Wert  dieser  Interpolationskriterien  nur  an  einzelnen 
besonders  frappanten  Beispielen  aufzuzeigen.  Es  folgten 
dann  in  Bd.  10,  11,  13,  18,  30  dieser  Zeitschrift  und  in  den 
1896  erschienenen  Beiträgen  zur  römischen  Rechtsgeschichte 
eine  Reihe  weiterer  Studien,  die  teils  die  bereits  gewonnenen 
Ergebnisse  verwerten,  teils  aber  auch  noch  anderweite  Inter- 
polationskriterien beibringen.  Die  Interpolationenforschung 
war  ja  inzwischen  von  zahlreichen  in-  und  ausländischen  Ge- 
lehrten in  die  Hand  genommen  worden;  jene  Arbeiten  Eiseies 
behalten  aber  eine  hervorragende  Stellung  und  haben  vielen 
Untersuchungen  anderer  zur  Grundlage  oder  zur  Stütze  ge- 
dient. Eisele  selbst  hat  Früchte  seiner  Forschung  in  zwei 
Abhandlungen  großen  Stils  geerntet.  Die  eine,  1891  im  Arch. 
f.  z.  Pr.  Bd.  77  erschienen,  „über  Correalität  und  Solidarität" 
hat  —  zusammen  mit  einer  gleichzeitigen  Arbeit  Ascolis  —  die 
romanistische  Wissenschaft  endgültig  von  dem  Alpdruck  der 
Lehre  Ribbentrops  befreit,  indem  nachgewiesen  wird,  daß 
in  bezug  auf  die  Wirkung  der  prozessualen  Konsumtion 
zwischen  den  Korreal-  und  den  (echten)  Solidarobligationen 
im  klassischen  Recht  gar  kein  Unterschied  bestand,  der 
Schein  eines  solchen  Unterschieds  nur  durch  Interpolationen 
hervorgerufen  worden  ist.  In  der  zweiten,  1892  in  Bd.  79 
desselben  Archivs  veröffentlicht,  wird,  im  Gegensatz  zur  Lehre 
Savignys  dargetan,  daß  die  Materie  der  Klagenkonkurrenz 
ganz  und  gar  von  dem  Prinzip  der  prozessualen  Konsumtion 
beherrscht  wird.  Noch  war  damit,  wie  die  Bearbeitung 
der  Konkurrenzlehre  durch  Levy  zeigt,  nicht  das  letzte 
Wort  gesprochen,  aber  doch  ein  ganz  entscheidender  Schritt 
nach  vorwärts  getan. 

Wir  dürfen  ruhig  sagen:  wenn  die  Romanistik  heute 
auf  neuen  Bahnen  wandelt  und  auf  ihnen  zu  früher  nicht 
geahnten  Ergebnissen  gelangt  ist,  so  ist  Eiseies  Forschung 
mit  in  erster  Linie  für  diese  Entwicklung  maßgebend  ge- 
wesen. 

Von  Eisele  als  Lehrer  vermag  ich  aus  eigener  Erfahrung 
nichts  zu  sagen.  Als  ich  nach  Freiburg  kam,  war  er  be- 
reits siebzig  Jahre  alt  und  nicht  frei  von  gewissen  Alters- 
beschwerden.    Hinreißender  Schwung  der  Rede   lag  wohl 
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nicht  in  seiner  Natur.  Ich  möchte  annehmen,  daß  seine 
Vorlesungen  mehr  durch  ihren  sachlichen  Ernst  als  durch 
gtibuende  Darstellung  gewirkt  haben  werden. 

In  der  Fakultät  wie  bei  der  Universität  im  ganzen  ge- 
noli  Eisele  dos  höchsten  Ansehens.  Die  Pflichten  der  ihm 
übertragenen  Ämter  erfüllte  er  mit  peinlichster  Gewissen- 
haftigkeit. Wo  Fakultät  oder  Senat  eine  Entscheidung  zu 
troffen  hatten,  da  fiel  sein  kluges,  besonnenes  Wort,  sein 
sachlich  ruhiges,  durch  keinerlei  persönliche  Rücksicht  be- 
stimmbares Urteil  allezeit  schwer  in  die  Wagschale.  Mau 
hatte,  wenn  er  sich  äußerte,  das  Gefühl:  hier  spricht  ein 
ganzer  Mann.  Als  er  in  den  Ruhestand  trat,  stellte  die 
Fakultät,  im  Widerspruch  mit  der  in  Baden  herrschenden 
Gepflogenheit,  bei  der  Regierung  den  Antrag,  ihm  Sitz  und 
Stimme  in  der  Fakultät  zu  belassen;  die  Regierung,  die  kein 
Präjudiz  schaffen  wollte,  lehnte  den  Antrag  ab;  aber  er 
zeigt,  welches  Vertrauen  wir  ihm  schenkten,  welchen  Wert 
wir  auf  sein  Mitwirken  legten. 

Wir  haben  in  den  Kriegsjahren  so  manche  stolze  junge 
Hoffnung  der  deutschen  Wissenschaft  begraben,  und  vor  uns 
Lebenden  liegt  eine  dunkle  Zukunft.  Wir  werden  den  Greis 
nicht  beklagen,  den  der  Tod  nach  einem  langen  arbeitsreichen 
Leben  hinwegnahm.  Sein  Werk  war  getan,  die  Ernte  ge- 
borgen, und  Eiseies  Name  wird  in  der  romanistischen  Wissen- 
schaft unvergessen  bleiben. 
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Chronologisches  Verzeichnis1) 
von  Eiseies  juristischen  Schriften.3) 

De  condicione  quae  suspendit  negotium  impleta  non  retra- 

henda.     Inauguraldissertation.    Berlin  1866. 
Das  Dogma  von  der  rückwirkenden   Kraft  der   erfüllten 

Suspensivbedingung.    Arch.  f.  ziv.  Praxis  50,  253  ff. 
Die  materielle  Grundlage  der  Exceptio.   Berlin,  Weidmann. 
Zur  Lehre  von  den  condiciones  iuris.    Arch.  f.  ziv.  Praxis 

54. 109  ff. 
Zur  Lehre  von  der  Compensation.  Arch.  ziv.  Praxis  55, 167  ff. 
Zur  Geschichte  der  Compensation.  ZRG.  10, 465  ff. 
Über  das  Rechtsverhältnis  der  res  publicae  in  publico  usu. 

Akadem.  Programm.    Basel. 
Rezension  von  Birkmeyer,   die  Exzeptionen  im  bo.  fid. 

iudicium.    KrVJSchr.  16,  501  ff. 
Civilistische  Kleinigkeiten.    Jherings  J.  14, 1  ff. 

I.  Erklärung  u.  Vereinigung  v.  D.  6, 2  1.  9  §  4  u.  19, 1 1. 31  §  2. 

II.  Über  die  Haftung  des  malae  fid.  possessor  bei  der  rei 
vindicatio  für  culpa  vor  der  lit.  contestatio. 

Zur  Geschichte  der  prozessualen  Behandlung  der  Exzep- 
tionen.    Akadem.  Antrittsschrift.     Berlin,  Weidmann. 

Die  Kompensation  nach  röm.  u.  gemeinem  Recht.    Ebenda. 

Rezension  von  Lot  mar,  zur  leg.  a°  sacramento  in  rem. 
KrVJSchr.  19,  5l2ff. 

Zur  Theorie  der  Rechtsgeschäfte.  Ebenda  20,  lff.  Be- 
sprechung von 

1.  Lot  mar,  über  causa  im  röm.  Recht  (1875), 

2.  Spaltenstein,     das     spezifisch    juristische    Ge- 
schäft (1876), 

3.  Schloßmann,  der  Vertrag  (1876). 
Zur  Lehre  vom  Miteigentum.     Arch.  f.  ziv.  Pr.  63, 27  ff. 
Cognitur  u  Prokuratur.  Freiburg  u.  Tübingen,  J.  C.  B.  Mohr. 
Translatio  iudicii  nach  der  lit.  contestatio.  Z.  Sav.-St.  2, 138 f. 
Über  Verpfändung  von  Servituten.  Arch.  f.  ziv.  Pr.  61, 113ff. 
Der  Anspruch  des  Eigentümers  auf  den  Kaufpreis  seiner 

untergegangenen  Sache  gegen  den  gutgläubigen  Verkäufer 
derselben.    Ebenda  66,  lff. 
20    Über   Realkontrakte,   mit   besonderer  Rücksicht   auf  das 
schweizerische  Obligationenrecht.  Ztschr.  f.  Schweiz.  R. 
N.  F.  3. 


10 


11 


14 


*)  Das  Verzeichnis  ist  von  Eisele  selbst  hergestellt.  (Anm.  der  Redakt). 

a)  Üngedruckt  blieb  die  Abhandlung  de  natura  poenarum  secun- 
dum  \U8  canonicum,  eine  von  der  Berliner  Juristonfakultät  1859  ge- 
krönte Preisschrift.     Mitbewerber  war  Ernst  Eck. 
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Der  Anspruch  des  gutgläubigen  Besitzers  au»  rechtwidriger 
Zerstörung  oder  Beschädigung  der  von  ihm  besessenen 
8ache.  Arch.  f.  tir.  Pr.  67, 42  ff. 

Zur  ältesten  Cognitur.  Z.  Sav.-St.  5, 191ff. 

Civilistische  Kleinigkeiten.  Jherings  J.  28,  lff. 

IM.  Du  Verhältnis  von  D.  12,  1,  18  pr.  zu  41, 1,  36. 

IV.  Falsa  demonstratio  non  nocet 

Rezension  von  A.  S.  Schultze.  Privatrecht  und  Prozeß  in 
ihrer  Wechselbeziehung  (1883).  Gott.  gel.  Anzeigen  18^4 
Nr.  20. 

Civilistische  Kleinigkeiten,  Jherings  J.  23, 119  ff. 

V.  ins  singulare  u.  D.  1,  8,  14. 

VI.  Krbeinsetzung  unter  Resolutivbedingung. 

Das  deutsche  Zivilgesetzbuch  u.  das  künftige  Privatrechts- 
studium in  Deutschland.  (Prorektoratsrede.)  Freiburg, 
J.  C.  B.  Mohr. 

Unverbindlicher  Gesetzesinhalt.  (Prorektorratsprogramui, 
danach  mit  Zusätzen.)    Arch.  f.  ziv.  Pr.  69,  275  ff. 

Zur  Diagnostik  der  Interpolationen  in  den  Di- 
gesten und  im  Codex.  Z.  Sav.-St.  7,  15ff.  (Ge- 
schrieben 1882.) 

Civilistische  Kleinigkeiten.     Jherings  J.  24,  480ff. 

VII.  actio  de  pauperie. 

VIII.  Besitz  u.  Ersitzung  von  Sach teilen. 

Rezension  von  M.  Römelin,  Zur  Geschichte  der  Stell- 
vertretung im  röm.  Civilproieli.  KrVJSchr.  28,  529  ff. 

Rezension  von  G.  Kretschmar,  Secum  pensare,  ib  564ff. 

Rezension  von  E.  Stampe,  Das  Compensationsverfahren 
des  vorjustinianischen  stricti  iuris  iudicium,  ebenda  29, 37ff. 

Civilistische  Kleinigkeiten.  Jherings  J.  25,  298 ff. 

IX.  Das  Verkaufsrecht  des  Forderungspfandgläubigers. 

X.  Über  den  Verkauf  einer  uichtexistierenden  Forderung. 
Über  Nichtigkeit  obligatorischer  Vei träge  wegen  Mangels 

an  Willensübereinstimmung  der  Kontrahenten.  Jherings 
J.  25,  415  ff. 

Die  actio  utilis  des  Cessionars.  (Festschrift  für  J.  W. 
Planck.)  Freiburg,  J.  C.  B.  Mohr. 

Abhandlungen  zum  röm.  Civilproceß.  Freiburg,  J.  C.B.Mohr. 

Beiträge  zur  Erkenntnis  der  Digesteninterpolationen,  I.  Bei- 
trag. Z.  Sav.-St.  10,  296  ff. 

Desgleichen,  II.  Beitrag,  das.  11,  lff. 

Zu  Gaius,  das.  S.  199 ff. 

Correalität  u.  Solidarität.     Arch.  f.  ziv.  Pr.  77,  374  fE 

Beiträge  zur  Erkenntnis  der  Digesten  -  Interpolationen, 
III.  Beitrag.  Z.  Sav.-St.  13,  118ff. 

Civilistische  Kleinigkeiten.  Jherings  J.  31,  360  ff. 

XI.  Teilung  beweglicher  Sachen. 
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XII.  Wirkung  der  Klageverjährung  bei  Obligationen. 
Zur  Lehre  von  der  Klagen  konkurrenz.  Arch.f.  ziv.  Pr.79, 327ff. 
Querela  inofficiosi.  Z.  Sav.-St.  15,  256  ff. 
Über  die  Haftung  des  einen  Korrealschuldners  für  culpa 

u.  mora  des  andern.  Arch.  f.  ziv.  Pr.  84,  295ff. 
Ober  Teilung  beweglicher  Sachen,  das.  305  ff. 
Die  Haftung  des  Mandanten  für  Schaden  des  Mandatars 

das.  319  ff. 
Beiträge  zur  röm.  Rechtsgeschichte.  Freiburg  u.  Leipzig, 

J.  C.  B.  Mohr. 
Rezension  von  C.  Appleton,  histoire  de  la  compensation 

(1895).  Z.  Sav.-St.  17,  348  ff. 
Beiträge  zur  Erkenntnis  der  Digesteninterpolationen,  IV.  Bei- 
trag, das.  18,  lff. 
Ein  Senatsconsult  von  170  p.  Chr.  betreffend  die  Größe  des 

Pflichtteils?    Miscelle,  das.  20,  234 f. 
Exceptio  rei  iudicatae  vel  in  iudicium  deductae,  das.  21,  lff. 
Zum  römischen  Sklavenrecht,  das.  26,  66  ff. 
Die  actio  utilis  suo  nomine  des  Cessionars,  das.  27,  46  ff. 
Weitere  Studien  zum  Texte  der  Digesten,  das.  30,  99  ff. 
Studien  zur  röm.  Rechtsgeschichte.  Tübingen,  J.  C.  B.  Mohr. 
Exegetica.  Z.  Sav.-St.  35.  1  ff.  II.  44  D.  18,  1 ;  II 1. 3  D.  41,  7; 

111 1.  23  D.  4,  3. 
Miszellen,  das.  35,  320 ff.  (Septemviralia  iudicia;  exe.  si  ea 

res  in  iudicio  non  est;  zu  D.  16,  1,  22;  Pronuntiatio  u. 

ludicat;  replicatio  rei  seeundum  actorem  iudicatae. 


I. 
Beiträge  zum  Codex  Theodosianus. 

Von 

Herrn  Professor  Paul  Krüger 
in  Bonn. 

IX. 

Zusammenfassung  der  Ergänzungen  des  Theodosianus 
aus  dem  Justinianus. 

Im  fünften  Beitrag  (Bd.  38  8.  20 f.)  ist  darauf  hinge- 
wiesen, wie  die  Lücken  des  Theodosianus  in  den  Büchern, 
für  welche  die  Überlieferung  des  echten  Theodosianus  ver- 
sagt und  nur  der  Auszug  des  Breviars  zu  Gebote  steht,  sich 
einigermaßen  durch  den  Justinianus  ausfüllen  lassen.  Im 
sechsten  Beitrag  (Bd.  38  8.  28  f.)  ist  ein  Versuch  der  Er- 
gänzung für  Buch  4  und  5  gemacht.  Die  Vollendung  dieser 
Arbeit  sollte  in  einer  neuen  Ausgabe  des  Theodosianus  ge- 
geben werden;  da  nun  aber  bei  der  Ungunst  der  Zeitver- 
hältnisse zweifelhaft  geworden,  ob  ich  den  Druck  dieser 
Ausgabe  erleben  werde,  deren  Bearbeitung  im  wesentlichen 
druckfertig  abgeschlossen  ist,  so  soll  wenigstens  die  gedachte 
Ergänzung  hier  so  weit  durchgeführt  werden,  daß  künftigen 
Herausgebern  die  darauf  zu  verwendende  Mühe  erspart  wird. 

Daß  diese  Aufgabe  überwiegend  auf  die  ersten  5  Bücher 
sich  bezieht,  aber  auch  die  folgenden  Bücher  trotz  scheinbar 
lückenloser  handschriftlicher  Überlieferung  mitumfaßt,  ist 
im  5.  Beitrag  (38,  23 f.)  nachgewiesen;  für  letztere  wird  die 
Schlußtabelle  genügen.  Dagegen  sollen  die  Lücken  der 
ersten  3  Bücher  klargestellt  und  die  Ausfüllung  des  4.  und 
5.  Buches  ergänzt  werden.  Es  handelt  sich  teils  um  Er- 
gänzung von  ganzen  Titeln,  teils  um  Nachtragung  von  Kon- 
stitutionen innerhalb  der  im  Breviar  erhaltenen  Titel.  Hin- 
sichtlich   der   einzelnen    Konstitutionen    ist    bereits  (Bd.  38 
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S.  25)  auf  die  Erschwerung  hingewiesen,  daß  die  Titel, 
welche  im  Justinianus  den  Titeln  der  Bücher  6  u.  folg.  des 
Theodosianus  entsprechen,  vielfach  Konstitutionen  enthalten, 
welche  nachweislich  oder  wahrscheinlich  den  ersten  5  Büchern 
entlehnt  sind,  geradeso  wie  auch  zwischen  den  Titeln  der 
letzten  11  Bücher  Verschiebungen  stattgefunden  haben. 
Gegenüber  dem  dadurch  hervorgerufenen  Zweifel,  ob  der 
Ausfall  in  den  ersten  5  oder  in  den  letzten  tl  Büchern  zu 
suchen  sei,  spricht  die  Wahrscheinlichkeit  durchweg  für 
erstere,  es  müßten  denn  besondere  Gründe  für  ein  Schreiber- 
versehen in  den  letzten  11  Büchern  vorliegen.  Dies  ist  als 
Richtschnur  in  den  nun  folgenden  Ergänzungen  festgehalten. 
Für  den  Anfang  des  ersten  Buchs  bis  Titel  16  sind  die 
Lücken  in  der  Reihenfolge  der  Titel,  wie  bereits  in  Bd.  38,  25 
hervorgehoben,  durch  den  Ambrosianus  (A)  und  zum  Teil 
durch  das  Titelverzeichnis  des  Schlußblattes  in  der  Pariser 
Handschrift  44131)  sowie  durch  Yergleichung  mit  der  Titel- 
folge des  Justinianus  wohl  vollständig  ausgefüllt.  Hinter 
Titel  16  hat  das  Breviar  nur  folgende  Rubriken: 

VII  de  officio  iudicum  civilium 

VIII  de  officio  iudicum  militarium 
Villi  de  officio  iudicum  omnium 

X  de  defensoribus  civitatum 

XI  de  adsessoribus  domesticis  et  cancellariis. 
Im  Parisinus  ist  die  Reihenfolge: 

de  officio  rationalis  summarum  et  rei 
privatae 

de  officio  praefecti  vigilum 

de  officio  tribuni  voluptatum 

de  officio  defensoris  senatorum 

de  curatoribus  civitatum 

de  administratiunculis  intra  urbem 

de  primiceriis 

de  adsessoribus. 
Weggelassen  sind  also  die  Titel  7 — 10  des  Breviars.2)    Hinzu 
treten  aus  dem  Turiner  Palimpsest  (T)  der  Titel  de  procura- 
toribus  und  der  in  der  Handschrift  Phillipps  1745  ohne  Buch- 

»)  Vgl.  Kritische  Jahrbücher  von  Richter  u.  Schneider  I  (1837)  665  f. 
2)  Auch  Titel  6  des  Breviars  de  officio  rectoris  provinciae  fehlt. 
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angäbe  überlieferte  Titel  XX  V II  de  episcopali  definitione,  der 
sich  aber  nur  im  ersten  Buch  unterbringen  läßt.  Zweifelhaft 
war  bisher  die  Beziehung  der  Randglosse  im  Vaticanus  886  (V) 
n  \K  29,  1:  similis  lib.  1  tit.  XXI III1),  weil  wir  die  ange- 
zogene Konstitution  nicht  kennen.2) 

Die  obigen  ersten  3  Rubriken  des  Parisinus  wurden 
zuei -st  von  VeBme  1839  vor  Titel  VII  des  Breviars  als 
Titel  XVII— XVIIII  eingeschoben;  ihm  folgten  Hänel3)  und 
Mommsen.  Den  Titel  de  defensoribus  senatus  (so  die  Fas- 
sung bei  Vesme)  ergänzte  Vesme  auf  Grund  der  Turiner 
Fragmente  (T)  als  Titel  XXIII  vor  dem  Breviartitel  X  de 
defensoribus  civitatum,  zwischen  diesem  und  dem  Breviartitel 
XI  de  adsessoribus  ebenfalls  mit  Hülfe  von  T  die  übrigen 
Titel  als  XXV — XXVIII.  Dabei  war  aber  noch  nicht  an 
den  Titel  XXVII  de  episcopali  definitione  gedacht.  Dies 
holte  Vesme  in  den  Addenda  Spalte  XIII  nach,  indem  er 
ihn  vor  den  Titel  de  defensoribus  senatus  stellt,  die  übrigen  als 
XXVIII  —  XXX  einreihte.  Hänels  irrige  Angabe,  daß  in  der 
erwähnten  Randglosse  in  V  die  Zahl  auf  XXXIIII  laute,  ver- 
anlaßte  Vesme,  hinter  XXX  eine  Lücke  anzusetzen,  hinter 
der  er  dann  den  Rest  der  Titel  als  XXXV- XXXVII  vor 
dem  Schlußtitel  einschob. 

Damit  stimmte  im  wesentlichen  Hänels  Wiederherstel- 
lung der  Titelfolge,  nur  daß  er  den  Titel  de  curatoribus 
civitatum  als  Titel  XXX  vor  den  vermeintlichen  Titel  XXXJHI 
stellte  und  die  übrigen  mit  den  Zahlen  XXXV — XXXVII 
versah.  Mommsen  war  der  Sorge  um  den  Titel  XXXIHI 
enthoben  und  konnte  deshalb  hinter  Titel  XXVII  die  übrigen 
Titel  alsXXVni-XXXIHI  fortlaufen  lassen.  Über  diese  Ord- 


»)  Nicht  XXXIIII,  wie  Hänel  gelesen  hatte,  vgl.  Bd.  7,  1  S.  140. 

*)  M'eine  frühere  Vermutung,  daß  1,  16,  1  gemeint  sei  (Bd.  7  a.  a.  0.), 
muß  ich  gegenüber  der  hier  gegebenen  Unterbringung  in  Titel  16 
zurückziehen;  vgl.  jetzt  unten  S.  5. 

*)  Hänel  hatte  Buch  I  vor  Entdeckung  des  gedachten  Rubriken- 
verzeichnisses im  Druck  abgeschlossen;  seine  Ausgabe  enthielt  auf 
S.  165,6  ff.  nur  die  im  Breviar  stehenden  Titel,  gezählt  als  XVII— XXI. 
Diese  Seiten  sind  hernach  durch  Kartons  mit  den  Nachträgen  aus  dem 
Index  Paris,  und  aus  T  ersetzt  worden,  wie  Hänel  auf  Seite  165/6  zu 
Titel  XVII  berichtet.  Diese  Kartons  lagen  der  Novellen  -  Ausgabe 
Hänels  1844  bei. 

1* 
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nung  der  überlieferten  Rubriken  und  Titelbruchstücke  hinter 
Titel  XXVII  werden  wir  mit  dem  zu  Gebote  stehenden 
Material  nicht  hinauskommen.  Zweifel  könnte  man  hegen, 
ob  der  justinianische  Titel  1,  56  de  magistratibus  municipa- 
libus  zu  ergänzen  ist;  c.  1  ist  aus  Theod.  12,  t,  8  entlehnt, 
c.  2  ist  vielleicht  nur  Ausschnitt  aus  einer  heut  nicht  mehr 
zu  bestimmenden  größeren  Konstitution,  welche  einem  anderen 
Titel  angehörte.  Die  Stellung  des  Titels  de  defensoribus 
civitatum  im  Justinianus  hinter  dem  Titel  de  adsessoribus 
kommt  gegenüber  dem  abweichenden  Zeugnis  des  Breviars 
nicht  in  Betracht ;  er  läßt  sich  auch  von  dem  Titel  de  cura- 
toribus  civitatum,  welchen  der  Index  Parisinus  dem  Titel  de 
adsessoribus  vorausschickt,  nicht  trennen. 

Es  fragt  sich  nun,  ob  nicht  die  Lücke  vor  Titel  XXVII 
teilweise  aus  dem  Justinianus  ergänzt  werden  kann.  Hier- 
bei scheiden  die  Titel  1,  19  —  22  des  Justinianus  aus;  sie 
enthalten  zwar  einzelne  Konstitutionen  der  Jahre  313—437, 
doch  sind  diese  zum  Teil  anderen  Titeln  des  Theodosianus 
entlehnt *),  insbesondere  dem  Titel  de  diversis  rescriptis  (1 ,  2) 2), 
zu  welchem  sich  die  obigen  als  Spezialtitel  verhalten,  woraus 
zu  schließen  ist,  daß  auch  die  übrigbleibenden  demselben 
Titel  angehört  haben.3)  Die  Spezialtitel  werden,*  wie  auch 
anderwärts ,  aus  dem  Gregorianus  (oder  Hermogenianus) 
stammen.  In  Frage  kommen  erst  die  beiden  zwischen  de 
officio  rectoris  provinciae  (1,  40)  und  de  officio  praefecti  vigi- 
lum  (1,  43)  stehenden  Titel  ut  nulli  patriae  suae  admi- 
nistratio  sine  speciali  permissu  principis  permittatur  und  de 
quadrimenstruis  brevibus.  Im  Justinianus  enthielten  sie  nur 
griechische  Konstitutionen.  Die  des  letzteren  scheinen  von 
Anastasius  zu  sein,  so  daß  er  für  den  Theodosianus  aus- 
scheidet. Auch  für  die  Konstitution  des  ersteren  Titels  ist 
kein  Anhalt  gegeben,  daß  sie  in  die  vom  Theodosianus  um- 
faßte Zeit  falle;  die  Ergänzung  dieses  Titels  scheint  jedoch 
deswegen  geboten,  weil  im  Just.  9,  29,  3  eine  Konstitution 
steht,  welche  kaum  in  einem  anderen  Titel  unterzubringen  ist.  *) 

»)  1,  21,  2.  3.  4)  1,  19,  2.  8.  1,  20,  1.  1,  22,  2. 

3)  1,  19,  3.  5-8.  1,  22,  3.  5. 

*)  Die  anderen  beiden  Konstitutionen  des  Just.  9,  29  stammen  aus 
Th.  1,  6,  9  und  16,  2,  25. 
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Ebenso  steht  es  mit  dem  Titel  de  officio  praefecti  an- 
nonae  (Just.  I,  44).  Aub  ihm  scheint  Just.  12,  58,  2  ebenso 
ausgeschieden  zu  sein,  wie  c.  1  desselben  Titels  aus  Th.  1, 
6,  7 ;  der  Titel  wäre  also  entsprechend  der  Folge  im  Just, 
hinter  de  officio  praefecti  vigilum  einzutragen. 

Dem  Titel  de  defensoribus  civitatum  gehen  im  Justinianus 
noch  zwei  vorauf,  welche  Konstitutionen  der  Jahre  313-437 
enthalten:  de  officio  eius  qui  vicem  alieuius  iudicis  obtinet  (1, 50) 
und  de  modo  mtdtarum  quae  ab  iudieibus  infliguntur  (1,  54); 
beide  können  unbedenklich  vor  Titel  XXVII  eingeschoben 
werden.  Mit  diesen  Ergänzungen  ist  die  ganze  Titelfolge 
bis  Titel  XXVII  ausgefüllt. 

Als  Titelfolge  zwischen  Titel  XVI  und  XXVII  ergibt 
sich  also: 

XVII  Ut  nulli  patriae  suae  administratio  sine 
speciali  permissu  prineipis  permittatur. 

XVIII  De  officio  rationalis  summarum  et  rei 
privatae. 

X  Villi  De  officio  praefecti  vigilum. 

XX  De  officio  praefecti  annonae. 

XXI  De  officio  tribuni  voluptatum. 

XXII  De  officio  iudicum  civüium. 

XXIII  De  officio  iudicum  nülitarium. 
XX1I1I  De  officio  iudicum  omnium. 

X  X  V  De  officio  eius,  qui  vicem  alieuius 

iudicis  dbt'uul. 
XX  VI  De  modo  muUaram,  quae  ab  iudieibus 

infliguntur. 

Damit  wird  auch  die  treffendste  Beziehung  der  obigen 
Randglosse  desVaticanus  886  auf  den  Titel  de  officio  iudicum 
omnium  gewonnen. 

So  weit  Ergänzung  ausgefallener  Titel  des  eisten  Buchs ; 
die  weitere  Aufgabe,  in  die  überlieferten  Titel  die  Konstitu- 
tionen derselben  Zeit  einzureihen,  welche  nur  im  Justinianus 
stehen,  gestaltet  sich  am  einfachsten  für  Unterbringung  der- 
jenigen Konstitutionen,  welche  Titeln  zu  entnehmen  sind, 
deren  Rubrik  auch  für  den  Theodosianus  überliefert  ist.  Da- 
hin gehören  1,  4,  7.  1,  14,  2-4.  1,23,  5.  1,  28,  2.    1,  33,  1. 
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3.  1,  40,  6-10.  12.  1,  43,  1.  1,  45,  2.  1,  46,  2.  1,  51, 
2—5,  9.  1,  55,  4.     Dazu  treten  folgende  Ergänzungen: 

Zu  Theod.  1,  2  gehören  Just.  1,  22,  3.  5.  Th.  1,  10  ist 
durch  Just.  10,  23,  t  zu  ergänzen;  Just.  10,  23  enthält 
außer  c.  1  und  Th.  11,  7,  17  noch  2  Konstitutionen  von  Leo 
und  ist  erst  zur  Unterbringung  dieser  gebildet  worden. 

Große  Lücken  weist  der  Titel  de  officio  recioris  pro- 
vinciae  1,  16  im  Ambrosianus  auf;  so  die  schon  oben  er- 
wähnten Just.  1,  40,  6—10.  12.  Eine  weitere  Ergänzung 
bietet  Just.  10,  19,  6,  welche  nach  den  Handschriften  VT 
nicht  zu  dem  entsprechenden  Titel  Th.  11,  7  gehört,  inhaltlich 
aber  auch  zu  1,  16  paßt.  In  gleicher  Weise  rechtfertigt 
sich  die  Unterbringung  von  Just.  12,  57,  9  im  obigen  Titel, 
denn  in  Th.  8,  4  (de  cohortalibus)  müßte  sie  der  Zeit  nach x) 
unmittelbar  vor  oder  hinter  c.  19  gestanden  haben;  daß  aber 
dort  keine  Lücke  gewesen,  bezeugt  die  Übereinstimmung 
von  R  und  T.  Wie  diese  beiden  Konstitutionen,  so  bezieht 
sich  auch  Just.  10,  16  (de  annona  et  tributis),  11  auf  die 
Fürsorge  der  Provinzialstatthalter  für  den  Eingang  der  an- 
nona und  der  tributa;  gegen  eine  Ergänzung  im  Titel  11,  1 
spricht  Y;  danach  darf  auch  diese  Konstitution  in  1,  16  ein- 
geschoben werden. 

Titel  1,  23  de  officio  iudicum  militarium  wird,  wie  oben 
bemerkt,  durch  c.  2  desselben  Titels  im  Just,  ergänzt.  Wei- 
tere Ergänzungen  dürfen  aus  Just.  12,  46,  4  und  3,  21,  2 
entnommen  werden.  Beide  Konstitutionen  handeln  von  der 
Militärgerichtsbarkeit  über  die  aus  dem  Militärstande  Aus- 
geschiedenen. Erstere  könnte  zwar,  wie  im  Justinianus,  dem 
Titel  de  veteranis  (Th.  7,  20)  angehören,  doch  spricht  da- 
gegen die  Handschrift  R.  3,  21,  2  steht  in  einem  der  vielen 
Spezialtitel,  welche  der  Justinianus  im  Gegensatz  zu  Th.  2,  1 
(de  iurisdictione  et  ubi  quis  conveniri  debeat)  aus  dem  Gre- 
gorianus  übernommen  oder  neu  gebildet  hat.2) 

Dem  Titel  1,  24  de  officio  iudicum  omnium  entspricht 
Just.  7,  62  {de  appellationibus),  20 ;  von  Th.  1 1 ,  30  de  appel- 
lationibus  schließt  V  sie  aus. 

Den  Titel  XXVII  de  episcopali  definitione  ergänzt  Just.  1,4,7. 

*)  Auf  305—401  führt  der  Adressat. 
»)  Letzteres  z.  B.  Just.  3,  14.  25.  27. 
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Zum  Titel  de  curatoribus  civitatum  (1,  30),  welcher  schon 
oben  8.  4  aus  Just.  1,  56  ergänzt  ist,  wird  Just.  10,  32,  30 
gehören,  welche  nach  V  im  Th.  12,  1  (de  decurionibus) 
keinen  Platz  findet. 

In  Buch  II,  welches  vom  Prozeß  und  Privatrecht  han- 
delt, scheint  das  Breviar  die  Titelrubriken  ziemlich  voll- 
ständig aufgenommen  zu  haben.  Die  Abweichungen  der 
Oxforder  Handschrift,  welche  Titel  I  in  drei  Titel  zerlegt 
und  einige  .Konstitutionen  aus  Titel  VI  in  seinen  Titel  III 
versetzt,  erweist  sich  durch  die  Übereinstimmung  von  T  und 
Breviar  in  der  Zahl  der  Titel  VIII  und  XII  als  Willkür  des 
Verfassers  dieser  Rezension.1)  Dasselbe  spricht  auch  gegen 
Ergänzung  eines  Titels  de  formulis  sublatis  aus  Just.  2,  57,  1 
vor  Titel  III;  diese  Konstitution  wird  wie  die  folgende  im  Justi- 
nianus  mit  2,  57,  2  zum  Th.  2,  3  gehört  haben.  Dagegen  werden 
nach  Titel  XII  zwei  Titel  zu  ergänzen  sein.  Just.  3,  b 
de  ordine  iudiciorum  enthält  als  c.  4  eine  Konstitution  aus 
dem  Jahre  336,  welche  inhaltlich  zum  zweiten  Buch  des 
Theodosianus  gehört,  sich  aber  den  Titeln  des  Breviars  nicht 
einfügen  läßt.  Es  scheint  daher  unbedenklich,  aus  ihr  mit 
der  obigen  Rubrik  einen  besonderen  Titel  zu  bilden.  Die 
Einschiebung  vor  Th.  2,  7  de  dilationibus  entsprechend  dem 
Just.  3,  1 1  ist  nach  dem  obigen  Zeugnis  von  T  ausgeschlossen : 
der  Titel  entspricht  sachlich  dem  Digestentitel  5,  1  und  das 
führt  auf  die  Stellung  vor  Th.  2,  1 9  de  inofßcioso  testamento. 
An  den  Schluß  des  Buchs  ist  ferner  mit  Just.  4,  35,  21  der 
Titel  mandati  zu  stellen. 

Für  Ausfüllung  der  Lücken  des  Breviars  innerhalb  der 
Titel  bieten  die  gleichlautenden  Titel  des  Justinianus  reichen 
Stoff.  Dahin  gehören  für  Th.  2,  1  Just.  3,  13,  4—6,  für 
Th.  2,  3  Just.  2,  57,  1,  für  Th.  2,  7  Just.  3,  11,  3 — 5,  für 
Th.  2,  8  Just.  3,  12,  2—4,  für  Th.  2,  10  Just.  2,  6,  7,  für 
Th.  2,  12  Just.  2,  12,  21.  22.  25.  26,  für  Th.  2,  24  Just.  3,  36. 
26  pr.,  für  Th.  2,  27  Just.  4,  2,  16,  für  Th.  2,  30  Just.  8,  16>  8. 

Th.  2,  1  de  iurisdictione  et  tibi  quis  conveniri  debeat 
findet  sein  Gegenstück  in  Just.  3,  13  de  iurisdictione  omnium 
iudicum  et  de  foro   competenti;    letzterem  folgt    aber  noch 

*)  Vgl.  die  verwandte  Umgestaltung  von  Th.  16,  5  in  O  bei 
Mommsen  I  S.  XC. 
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eine  Reihe  von  Sondertiteln,  welche  dem  Theodosianus  fremd 
sind  und  zum  Teil  aus  dem  Gregorianus  übernommen  sein 
mögen.1)  Das  hat  im  Justinianus  die  Absplitterung  einer  Reihe 
von  Konstitutionen  aus  Th.  2,  1  veranlaßt,  welche  diesem 
Titel  wieder  zuzuführen  sind.  So  Just.  3,  16,  1.  3,  19,  3. 
3,  23,  1.  3,  24,  2.  3,  26,  5—8.  10.  Aus  anderen  Büchern 
sind  noch  zu  ergänzen  Just.  10, 40, 8  2)  und  11, 17  (de  suariis),  2 
(gegen  Ergänzung  in  Th.  14,  4  de  suariis  spricht  V). 

Zu  Th.  2,  5  gehört  Just.  3,  19,  2,  zu  Th.  2,  10  Just.  2, 
6,  7  und  2,  7,  5.3)  Auch  Just.  8,  35,  12  mag  zu  Th.  2,  10 
gehören,  wofern  nicht  etwa  ein  Titel  de  exceptionibus  sive 
praescriptionibus  entsprechend  dem  Just.  8,  35  vor  Th.  4,  11 
gestanden  hat;  da  aber  Just.  8,  35,  13  aus  Th.  11,  30  ent- 
lehnt ist,  so  darf  man  wohl  annehmen,  daß  auch  c.  12  aus 
einem  anderen  Titel  als  Anhängsel  zu  dem  sonst  aus  dem 
Gregorianus  (oder  Herrn ogenianus)  für  Just.  8,  35  übernom- 
menen Titel  angesetzt  ist.  Denkbar  wäre  noch,  daß  8,  35, 
12  im  Th.  2,  11  de  erroribus  advocatorum  gestanden  hätte. 
Just.  2,  15,  1  ist  in  Th.  2,  14  zu  ergänzen;  daß  die  Kon- 
stitution dem  Sondertitel  ut  nemo  privatus  titulos  praediis 
suis  vel  alienis  imponat  eingeordnet  worden,  war  für  den 
Justinianus  wohl  nur  durch  die  folgende  Novelle  von  Theo- 
dosius  veranlaßt. 

Für  Buch  III  sind  die  Zahlen  der  letzten  3  Titel  durch 
T  als  XXX — XXXII  gesichert.  Das  Breviar  hat  nur  den 
drittletzten  mit  der  Zahl  XYIIII,  11  Titel  sind  also  weg- 
gelassen. Von  diesen  lassen  sich  einige  aus  dem  Justinianus 
ergänzen.  So  folgen  hinter  dem  ersten  Titel  de  contrahendo, 
emptione  (=  Just.  4,  38)  als  dem  Haupttitel  über  den  Kauf 
mehrere  Sondertitel,  wie  auch  das  Breviar  noch  einen  Titel 
de  patribus  qui  filios  distraxerunt  aufgenommen  hat,  nebst 
dem  Titel  de  commissoria  rescindenda,  welcher  im  Justinianus 
8, 34  passender  mit  den  pacta  pignorum  verschmolzen  ist. 
Von  den  justinianischen  Titeln,  welche  dem  theodosianischen 
de  aediliciis  actionibus  (=  Just.  4,  58)  voraufgehen,  ent- 
halten einige  lediglich  oder  vorwiegend  Konstitutionen  der 
Jahre  314 — 437;   die   übrigen  Titel  sind  wohl  teils  aus  den 

')  Vgl.  unten  Th.  2,  16  mit  Just.  2,  21-54. 

2)  Vgl.  c.  9  =  Th.  2,  1,  7.  3)  Vgl.  Th.  %  10,  6. . 
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liieren  Sammlungen  entnommen,  teils  neu  gebildet.  Von 
den  enteren  sind  unbedenklich  die  Titel  (40)  quae  res  venire 
non  potmmt  et  qui  vendere  vel  entere  vetantur,  (41)  quae  res 

itiui  non  debeant  und  de  eunuchis  zu  ergänzen.  Unwahr- 
■okeinlioh  ist  dagegen  ein  Ausfall  des  Titels  de  rescindenda 
n  mlitionc;  die  den  Diokletianischen  Reskripten  angehängten 
Erlasse  von  383  und  399  stammen  aus  dem  Haupttitel  (3,  1), 
derjenige  von  392  aus  Th.  10,  17,  3;  auch  der  letzte  Erlaß 
von  402  oder  406  wird  aus  einem  anderen  Titel  entlehnt 
sein,  er  paßt  dem  Inhalte  nach  am  besten  zu  der  Rubrik 
<{ui  tmere  vetantur. 

Zum  Abschnitt  über  den  Kauf  ist  wohl  noch  der  Titel 
Just.  4,  60  de  nundinis  zu  ziehen ;  er  palit  nicht  so  wie  der 
folgende  de  rectujalibns  et  commissi*  in  das  nächste  Buch. 
Dasselbe  gilt  vom  Titel  de  commereiis  et  mercatoribus,  der 
im  Juat.  4,  03  den  Kaufabschnitt  abschließt.  Endlich  wird  auch 
Just.  11,  11  de  veteris  numismatis  potestate  hier  unterzubringen 
sein ;  im  zehnten  Buch,  welchem  ihn  die  ihn  im  Just,  um- 
gebenden Titel  II,  10  =  Th.  10,  22  und  12  —  Th.  10,  23 
zuweisen,  hat  er  nach  dem  Zeugnis  von  V  nicht  gestanden; 
im  dritten  Buch  wird  er  hinter  dem  Titel  de  commereiis 
gestanden  haben. 

An  den  Schluß  des  Abschnitts  über  die  Ehe  ist  der 
Titel  de  coneubmis  aus  Just.  5,  26  anzufügen.  Zwischen 
Titel  XVIII1  und  XXX  werden  noch  einige  Titel  über  Vor- 
mundschaft ausgefallen  sein,  doch  bietet  der  Justinianus  keine 
sichere  Stütze  zur  Ergänzung,  denn  die  meisten  Titel  sind 
zweifellos  aus  den  älteren  Sammlungen  übernommen,  und  wo 
in  diesen  Titeln  Konstitutionen  aus  der  Zeit  des  Theodosianus 
sich  finden,  können  dieselben  anderen  Titeln  derselben  ebenso 
entlehnt  sein,  wie  dies  für  Just.  5,  33,  l  (=  Th.  3,  17,  3),  5, 
34,  11  (=  Th.  3,  17,  1),  5,  35,  2  (=  Th.  3,  17,  4),  5,  72,  4 
(=  Th.  3,  30,  3  §  6.  7)  feststeht. 

Zu  den  im  Breviar  erhaltenen  Titeln  ergänzen  die  ent- 
sprechenden Titel   des   Justinianus   folgende   Konstitutionen: 
zu   VII  de  nubtiis  Just.  5,  4,  19—21 
zu  VIII  de  seeundis  nubtiis  Just.  5,  9,  1 . *)  4 
zu  Villi  s*  seeundo  nubserit  mulier  Just.  5,  10,  1 

!)  Vgl.  noch  S.  10. 
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zu  XII  de  incestis  nubtiis  Just.  5,  5,  4.  5 

zu  XV  de  fideiussoribus  dotium  Just.  5,  20,  1 

zu  XVI  de  repudiis  Just.  5,  1 7,  7 

zu  XXX  de  administratione  Just.  5,  37,  21 . 
Außerdem  werden  zu  Th.  3, 1  de  contrahendo,  emptione  Just.  2, 
19,  ll1),   zu  Th.  3,  17   de  tutoribus  et  curatoribus  creandis 
Just.  5,  33.  2.  5,  34,  13  gehört  haben,  während  Just.  5,  34,  12 
inhaltlich  zu  Th.  3,  30  paßt. 

Mit  der  oben  zu  Titel  VIII  ergänzten  Just.  5,  9,  1 
hängt  Just.  6,  56,  4  zusammen ;  daß  der  Theodosianus  ebenso 
wie  der  Justinianus  einen  Titel  ad  SC.  Tertullianum  gehabt 
habe,  widerstreitet  den  für  Buch  5  festgestellten  Titelzahlen ; 
es  steht  auch  nichts  der  Annahme  im  Wege,  daß  die  Kon- 
stitution ungeteilt  im  Th.  3,  8  gestanden  habe. 

Zum  vierten  und  fünften  Buch  ist  die  Ergänzung  der 
ausgefallenen  Titel  im  Beitrag  VI  erledigt;  es  bleibt  noch 
übrig,  zu  den  überlieferten  Titeln  die  im  Breviar  gestrichenen 
Konstitutionen  nachzutragen. 

Im  vierten  Buch  füllen  die  entsprechenden  Titel  des 
Justinianus  folgende  Lücken  aus2): 

zu  /  de  cretione  vel  bonorum  possessione  Just.  6,  9,  8.  9. 

zu  IUI  de  testamentis  et  codicillis  Just.  6,  23,  15.  16.  19. 
6,  36,  7  3) 

zu   V  de  litigiosis  Just.  8,  36,  3 

zu   VIII  de  manumissionibus  in  ecclesia  Just.J,  13,  1 

zu   Villi*)  de  Überall  causa  Just.  7,  19,  7 

zu  XI  de  libertis  et  eorum  liberis  Just.  6,  7,  2 

zu  XIIII  de  vectigalibus  et  commissis  Just.  4,  62,  4.  4,  61, 
10—13 

zu  XVIII  de  sententiis  ex  periculo  recitandis  Just.  7,  44,  2 

zu  XXIII  unde  vi  Just.  8,  4,  6  pr. 

zu  XXV  de  aedißciis  privatis  et  publicis  Just.  8,  10,  6 — 8. 
10.   11. 
Die  aus  anderen  Titeln   zu  ergänzenden  Konstitutionen  sind 
zum    größten  Teil    im  6.  Beitrag  (Bd.  38,  34)  angegeben; 

l)  Vgl.  Just.  2,  19,  12  =  Th.  3,  1,  9.  2)  Bd.  38,  34. 

»)  Vgl.  Bd.  38,  34,  1. 

*)  Zu  den  von  Hänel  und  Mommsen  abweichenden  Titelzahlen 
vgl.  Bd.  38,  33. 
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im« •h/.utragen    sind   noch    zu   Titel    XVII   Just.  7,  57,  7,   zu 
XVIII  vielleicht  Just.  7,  45,  12. 

Für  das   fünfte  Buch   bieten    die   entsprechenden  Titel 
des  Justinianus  folgende  Ergänzungen: 
zu  III  de  decurionum  Just.  6,  62,  l.  3.  4 
zu   Villi  de  expositis  Just.  8,  51,  2pr. 
zu  XI  de  omni  agro  deserto  Just.  11,  59,  1.  5.  11.  13 
zu  XII  de  f'undis  patrimonialibus  usw.  Just.  11,  62,  1.  2. 

4-10 
zu  XIII  de  fundis  rei  privatae  Just.  11,  66,  3—5 
zu  X1III  de  mancipiis  et  colonis  patrimonialibus  usw.  Just. 

11,  63,  1  —  4 
zu  XV  de  fugitivis  colonis  inquüinis   et  servis  Just.  8,  1, 

4—8 
zu  XXI  de  agricolis  et  mancipiis  dominicis  usw.  Just.  11, 

68,  1—5 
zu  XXV II  de  longa  consuetudine  Just.  8,  52,  2. 
Aus  anderen  Titeln  lassen  sich  ergänzen:  . 
zu  III  Just.  10,  35,  1.  10,  34,  2 
zu  XI  Just  11,  62,  3 
zu  XII  Just.  11,65,5 
zu  XI1II  Just.  12,  33,  3 
zu  XV  Just.  11,  48,  6.  8 
zu  XVI  de  inquüinis  et  colonis  Just.  10,  32,  29.  11,48,  5. 

7.  11  —  13.  15.  18.  11,64,  1.  3 
zu  XVII  Ne  colonus  inscio  domino  usw.  Just.  11,  50,  2. 
In  der  nun  folgenden  Übersicht  sind  für  sämtliche  Kon- 
stitutionen der  Jahre  313—437,  welche  aus  dem  Justinianus 
zu   ergänzen  sind1),  die  Titel   angegeben,   zu  denen  sie  im 
Theodosianus  gehört  haben. 


Übersicht 

Just. 

Th. 

Just. 

Th. 

1,2,4 

? 

1,9,7 

3,7 

1,3,16 

5,16 

1,  13,  1 

4,  8  (7) 

1,4,7 

1,27 

1,  14,  2- 

-4 

1,1 

»)  Daß  Just.  3,  1,  8.  6,  1,  3.  7,  16,  41.  7,  22,  3,  welche  Licinius 
neben  Konstantin  in  die  Inskription  aufnehmen,  nicht  zum  Theodo- 
sianus gehörten,  hat  Mommsen  S.  CLX  bemerkt. 
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Just. 

Th. 

Just. 

Th. 

1,16,1 

1,2 

3,  26,  5.  8.  10 

2,1 

1,19,3.5.6—8 

1,2 

3,  36,  26 

2,24 

1,  22,  3.  5 

1,2 

4,2,16 

2,37 

1,23,5 

1,2? 

4,21,  15 

11,39 

1,24,  1 

9,27 

4,  32,  25 

2,33 

1,28,2 

1,6 

4,  35,  21 

2,34 

1 ,  29, 1 

1,7 

4,40,1—4 

3,  1  A*) 

1,33,1.3 

1,11 

4,41,1 

3,  1B2) 

1,40,4—10.12 

1,16 

4,42,1 

3,  IC2) 

1,  43,  1 

1,  20  (18) 

4,  44,  18 

3,  1  A2) 

1,45,2 

1,  22  (20) 

4,  60, 1 

3,  4  A2) 

1,46,2 

1,23(21) 

4,61,  10— 13 

4, 14  (13) 

1,48,2 

1,24(22) 

4,  62;  4 

4,  14  (13) 

1,50,2 

1,25,1 

4,63,  2—6 

3, 1  C2) 

1,51,2—5.9 

1,34 

5, 4,  19—21 

3,7 

1,  54,4—6 

1,26 

5,  5,  4.  5 

3,12 

1,55,4.8 

1,29 

5,9,1.4 

3,8 

1,56,2 

n 

5,  10,  1 

3,9 

2,6,7 

2,10 

5,17,7 

3,16 

2,7,2 

12,1 

5,  20,  l 

3,15 

2,7,5 

2,10 

5,  26, 1 

3,  16  A3) 

2, 12, 21  pr.  22. 

5,  33,  2 

3,17 

25.26 

2,12 

5,34,12 

3,30 

2,  15,  1 

2,14 

5,34,13 

3,17 

2,19,11 

3,1 

5,72,4 

3,30 

2,57,1 

2,3 

6,1,4-7 

5,  15 

3,8,4 

2,18A2) 

6,1,8 

5,16 

3,11,3-5 

2,7 

6,  3, 13 

5,20 

3,12,2-4 

2,8 

6,4,2 

5,2*) 

3, 13,  4-6 

2,7 

6,9,8.9 

4,1 

3,16,1 

2,1 

6,  21,  .15 

4,4 

3,  19,  2 

2,5 

6,  22, 5—7 

4,4 

3, 19,  3 

2,1 

6,  23,  15.  16. 

3,21,2 

1,21 

19 

4,4 

3,  23,  1 

2,1 

6,  30,  18 

4,1 

3,24,2 

2,1 

6,  32,  4 

4,4 

!)  Im  Theodosianus  vielleicht  das  Stück  einer  größeren  Konstitution. 
*)  Oben  S.  7.        3)  De  concubinis  (S.  9).       *)  De  bonis  libertorum. 


Beiträge  zum  Codex  Theodosianus. 


IS 


1  u.st 
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Just. 

Th. 

♦  i,  M,  7 

4,4 

10,48,7 

13,4 

6,37,11 

4,4 

11,8,14 

1,32 

6,  56, 3 

•>,  1 

11,9,3 

10,21 

6,  56,  4 

3,8 

11,  11,1—3 

3,1D*) 

(>,<;  i,2 

8,  19 

11,17,2 

2,1 

6,62,1.3.4 

5,3 

11,48,5 

5,16 

7,1,4 

4,7 

11,48,6 

5,15 

7,  19,  7 

4,9 

11,48,7.8.11 

5,  16 

7,32,  10 

4,11 

11,48,  12.  13. 

7,  37,  1 

4,  16  (15) 

15.  18 

5,16 

1—3 

4, 15  Al) 

11,50,1.2 

5,  17 

7,39,2 

4,12  (11) 

11,51,1 

5,18 

7,41,2 

11,1 

11,52,1 

5,19 

7,  44,  2 

4,  18  (17) 

11,  53,  1 

5,20 

7,45,  12 

4,18(17) 

11,59,5 

5,11 

7,  57,  7 

4,18  (17) 

11,  59,  11.  13 

5,11 

7,  62,  20 

1,22 

11,60,1 

5,22 

8,  4, 6  pr. 

4,23(22 

11,62,1.2 

5,12 

8,  10,  6—8. 10 

11,62,3 

5,11 

11 

4,25  ^24)  a) 

11,62,4—10 

5,12 

8,  16,  8 

2,30 

11,62,11 

4,12  (11) 

8,35,  12 

2,  10 

11,63,1—4 

5,14 

8,  36,  3 

4,5 

11,64,1.3 

5,15 

9,  29,  3 

1,17») 

11,65,5 

5,12 

10,  16,11 

1,16 

11,66,3-5 

5,13 

10,  19,  6 

1,16 

11,67,1 

5,13 

10,  23,  l 

1,10 

11,68,  1-5 

5,21 

10,  26,  2 

J,  16 

11,70,1.2.4 

5,23 

10,  32,  29 

5,16 

11,71,1-5 

5,24 

10,  32,  30 

1,30 

11,74,3 

5,13 

10,34,2 

5,  3  (2) 

11,75,2.3 

5,19 

10,35,1 

5,  3  (2) 

11,77,1 

5,25 

10,40,8 

2,1 

11,78,1.2?» 

)  5,26 

*)  Ne  rei  dominicae  vel  templorum  usw. 

*)  De  aedificiis  privatis. 

')  Ut  nulli  patriae  suae  usw. 

*)  de  veteris  numismatis  potestate. 
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Just. 
12,1,2 
12,1,4 
12,1,6.9.14 
12,1,1s1) 
12,3,0) 
12,5,2 


Th. 


6,2 
6,1 


6.36 


Just. 


Th. 


12.23.12—14  6,30 


12,33,3 
12,46,4 
12,57,9 
12,  58,  2 
12,61,4 


5,  14 
1,21 
1,16 
1,19 

8,11 


»)  Vielleicht  erst  vom  Jahre  440. 
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Das  Intestaterbrecht  der  Frauen  im  alten  Rom. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  Bernhard  Kubier 

in  Erlangen. 

Bei  vielen  Völkern  haben  ursprünglich  nur  die  Männer 
ein  Erbrecht  gehabt,  die  Frauen  sind  davon  gänzlich  aus- 
geschlossen gewesen.1)  Nach  übereinstimmender  Überlieferung 
der  Alten  haben  die  Römer  von  dieser  Regel  eine  Ausnahme 
gebildet.  Nach  dem  Recht  der  XII  Tafeln  wurde  bei  der 
Intestaterbfolge  kein  Unterschied  der  Geschlechter  gemacht: 

lex  XII  tabularum  nulla  discretione  sexus  adgnatos  ad- 
mittit  Paul.  Sent.  4, 8, 20  (22)  =  Coli.  leg.  Rom.  et  Mos.  16, 3, 20.2) 

Das  ist  die  herrschende  Lehre  bis  auf  den  heutigen  Tag 
geblieben.  Ich  gebe  eine  Auslese  der  Schriftsteller,  die 
sich   dafür  aussprechen,   in   der  Anmerkung.8)     Erst  später, 

»)  Vgl.  Franz  Kahn,  Zur  Geschichte  des  römischen  Frauen-Erb- 
rechtes, Leipzig  1884  S.  1  und  die  dort  zitierten  Stellen  aus  Gans,  Das 
Erbrecht  in  weltgeschichtlicher  Entwickelung.  Über  das  Recht  der 
alten  Deutschen  Brunner,  Rechtsgesch.  I1  108,  der  Langobarden  und 
Sachsen  s.  Brunner,  Deutsche  Rechtsgesch.  P  536,  34.  Vgl.  Kohler, 
Enzyklop.  I*  38.  Rechtsphilosophie  S.  220.  Lei  st,  Altarisches  Jus  Gen- 
tium S.  417.  Beauchet,  Droit  privö  de  la  republique  Atb ernenne IV 457. 
Post,  Bausteine  II  176.  Mitteis,  Reichsrecht  and  Volksrecht  63 fg. 
und  andre  mehr. 

*)  Vgl.  Gai  III  1.  2.  14.  Ulp.  Reg.  26,  1.  6.  8.  Cod.  6,  58,  14. 
Inet.  1112,3». 

a)  Dernburg,  Pandekten  III«  §  129  S.  253.  Rudorff,  Gesch. 
d.  röm.  Rechts  158.  Puchta-Krüger,  Institutionen  II10  §  304  S.  430. 
Salkowski,  Institutionen  §  122.  Sohm,  Institutionen  14.  Aufl.  S.  686. 
Czyhlarz,  Institutionen  S.  297.  Schulin,  Gesch.  d.  röm.  Rechts 439. 
Kar  Iowa,  Röm.  Rechtsgesch.  II  880.  Voigt,  Röm.  Rechtsgesch.  I  510. 
Jh erin  g,  Geist  d.  röm.  Rechts  II*  103.  Jörs,  Römische  Rechtswissensch. 
199.  Kahn  a.a.O.  13.  Kuhlenbeck,  Entwickelungsgeschichted.  röm. 
Rechts  II 146.    M  o  m  m  s  e  n ,  Röm.  Gesch.  I"  152.    G  i  r  a  r  d ,   Manuel  • 
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vor  oder  nach  der  lex  Voconia  vom  Jahre  685  d.  St.,  169  v.  Chr., 
soll  das  Intestaterbrecht  der  agnatischen  Frauen  auf  den  Grad 
der  sorores  consanguineae  beschränkt  worden  sein.  Ihre 
Rechte  wurden  dann  wieder  erweitert  durch  das  prätorische 
Edikt,  durch  die  leges  Iulia  et  Papia,  durch  das  SC  Tertul- 
lianum,  durch  kaiserliche  Konstitutionen,  bis  ihnen  schließlich 
durch  Justinian  die  volle  Gleichberechtigung  mit  den  Männern 
gewährt  wurde.  Was  die  testamentarische  Erbfolge  betrifft, 
so  nimmt  man  gewöhnlich  an,  daß  die  Frauen  im  Komitial- 
testament  nicht  zu  Erben  eingesetzt  werden  konnten,  obwohl 
es  auch  hier  nicht  an  abweichenden  Stimmen  gefehlt  hat1), 
daß  jedoch  ihre  Erbeseinsetzung  im  Manzipationstestament 
möglich  wurde,  als  der  familiae  emptor  nicht  mehr  mit  dem 
heres  identisch  war.  Hier  wurde  Änderung  geschaffen  durch 
die  lex  Voconia,  welche  die  testamentarische  Erbeseinsetzung 
der  Frau  verbot.  Da  über  dieses  Gesetz  eine  sehr  reiche 
Literatur  vorliegt  und  alle  einschlägigen  Fragen  bis  ins 
kleinste  erörtert  sind2),  so  soll  sich  unsere  Untersuchung  auf 
das  Intestaterbrecht  der  Frauen  beschränken.  Auch  für  dieses 
Gebiet  könnte  angesichts  der  fast  völligen  Übereinstimmung 
der  Forscher,  die  sich  aus  der  Übersicht  der  Anmerkung  3 
ergibt,  eine  erneute  Behandlung  der  Frage  überflüssig  er- 
scheinen. Indessen  darf  man  sich  durch  die  Zahl  der  Autori- 
täten, die  sich  für  ein  unbeschränktes  Intestaterbrecht  der 
Frauen  schon  in  der  ältesten  Zeit  der  römischen  Geschichte 
aussprechen,  nicht  irremachen   lassen.     Der  Verfasser  eines 


p.  844,  815.  R o b y,  Roman  private  law  1 188.  Costa,  Storia  del  diritto 
Romano  privato  p.  503.  —  Dagegen :  Wi  e  1  i  n  g ,  Lectionum  iur.  civ. 
librill  Amst.  1736  II  c.  19—27,  p.  199 sq.  Griesinger,  Geschichte 
u.  neue  Theorie  der  Suität,  1807,  S.  14 fg.  Glück,  Von  der  Intestat- 
erbfolge 2.  Aufl.,  1822,  S.  200  fg.  C.  G.  de  Win  ekler,  opusc.  minor, 
p.  378—381.  Hugo,  zitiert  bei  Kahn  a.  a.O.  S.  2.  Nicht  Perizonius. 
dissertationum  trias,  wie  Glück  a.  a.  0.  irrtümlich  behauptet. 

J)  Kahn  a.a.O.  S.U. 

2)  Bachofen,  Die  lex  Voconia,  Basel  1843,  wo  die  ältere 
Literatur  vollständig  angegeben  ist.  Dazu  Mommsen,  Richters  kritische 
Jahrbücher-  für  Rechtswissenschaft  IV,  1845,  S.  7  — 16  =  Ges.  Schriften 
III 513 fg.  Kahn  a.a.  0.  S.25fg.  Huschke,  Zeitschr.  f.  Rechtsgesch.  V, 
1866,  S.  178 fg.  v.  Vangerow,  Über  die  lex  Voconia,  Heidelberg  1863. 
Weitere  Literaturangaben  bei  Voigt,  Rom.  Rechtsgesch.  I  S.  508  Anm.  2. 
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Lehrbuches  ist  nicht  in  der  Lage,  jede  einzelne  Frage, 
iilirr  die  er  sich  aussprechen  muß,  bis  zum  letzten  Ende  zu 
prüfen,  and  so  finden  .sich  bekanntermaßen  gerade  in  dieser 
Literatur  viele  tralatirische  Sätze,  die  einer  vom  andern 
herübernimmt  \ ~  i  *  - 1  wichtiger  sind  daher  die  Spezialschriften. 
aber  sind  nicht  zahlreich,  und  gerade  in  ihnen  werden 
Zweifel  erhoben.  Was  mir  besonders  Veranlassung  gibt,  mich 
von  neuem  mit  der  Frage  nach  dem  Intestaterbrecht  der 
Frauen  zu  beschäftigen,  ist  der  energische  Angriff,  den 
C.  L.  Kooiman l)  kürzlich  dagegen  unternommen  hat.  Ich 
habe  allerdings  schon  in  meiner  Besprechung  seiner  Schrift2) 
unter  kurier  Angabe  meiner  Gründe  dagegen  Stellung  ge- 
nommen, und  ich  könnte  es  dabei  bewenden  lassen  und  die 
Entscheidung  dem  Urteile  der  Fachgenossen  anheimstellen. 
Allein  \c\  bin  nachträglich  auf  einige  Nachrichten  und  Zeug- 
nisse gestoßen,  die  nicht  nur  von  Kooiman  übersehen,  sondern 
überhaupt  fast  niemals  berücksichtigt  worden  sind.  Da  es 
nun  zur  Entscheidung  einer  so  wichtigen  und  schwierigen 
Frage  unerläßlich  ist,  jedes  Zeugnis,  das  zur  Ermittlung  der 
Wahrheit  dienen  kann,  heranzuziehen  und  auf  seinen  Wert 
zu  prüfen,  so  scheint  es  mir  angebracht,  dem  Gegenstande 
eine  eingehende  Untersuchung  zu  widmen. 

I.  Allgemeine  Betrachtung. 
Wer  den  Standpunkt  vertritt,  daß  den  römischen  Frauen 
ursprünglich  ein  Intestaterbrecht  nicht  zugestanden  habe,  muß 
denselben  noch  genauer  präzisieren.  Man  kann  annehmen, 
daß  ihnen  das  Intestaterbrecht  durchaus  fehlte,  daß  es  also 
gar  keine  sua  heres  gab,  oder  daß  die  Frauen  von  der 
Intestaterbfolge  nur  dann  ausgeschlossen  waren ,  wenn  sie 
mit  Männern  konkurrierten,  daß  also  die  Tochter  nicht  neben 
dem  Sohn,  die  Nichte  nicht  neben  dem  Neffen  erbte  usw. 
Es  ist  ferner  denkbar,  daß  zwar  die  weiblichen  Abkömmlinge 
von  der  Erbfolge  nicht  ausgeschlossen  waren,  wohl  aber  alle 
entfernteren  Agnatinnen,  oder  daß  man  von  den  weiblichen 
Agnaten  nur  den  nächsten  Grad,  die  soror  consanguinea, 
zuließ,    alle   ferneren   aber  ausschloß,   wie   das  ja   für  eine 

*)  Fragmenta  Iuris  Quiritium,  Amsterdam  1913,  S.  273  fg. 
*)  Berliner  Philol.  Wochenschrift  1916,  Nr.  42  S.  1302. 
Zeitschrift  fflr  Kechtsgeschichte.   XLI.   Born.  Abt.  2 
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spätere  Zeit  bezeugt  ist.  Es  bedarf  endlich  der  zeitlichen 
Fixierung.  Es  ist  denkbar,  daß  zur  Zeit  der  Zwölftafel- 
gesetzgebung die  Frauen  von  der  Intestaterbfolge  noch  aus- 
geschlossen waren,  da  ja  das  Gesetz  nur  von  suus  heres  und 
von  agnatus  proximus  spricht,  daß  aber  die  Interpretation 
ihnen  sehr  bald  danach  durch  ausdehnende  Auslegung  das 
Erbrecht  verschaffte;  es  ist  aber  auch  denkbar,  daß  das 
Frauenerbrecht  erst  durch  das  prätorische  Edikt  etwa  am 
Ende  der  republikanischen  Zeit  geschaffen  wurde.  Kooiman 
nimmt  in  jeder  Beziehung  die  schroffste  Stellung  ein.  Er 
behauptet,  die  Frauen  hätten  überhaupt  kein  Intestaterbrecht 
gehabt,  weder  die  ferneren  noch  die  näheren  Agnatinnen, 
weder  Weib  noch  Kind  des  Erblassers,  ohne  Rücksicht  darauf, 
ob  sie  allein  zurückblieben  oder  mit  männlichen  Konkurrenten, 
und  dieser  Zustand  habe  mindestens  bis  in  die  ciceronianische 
Zeit  gedauert.  Noch  damals  habe  die  einzige  Tochter  ihren 
Vater  nicht  ab  intestato  beerben  können.1)  Diese  Sätze 
scheinen  nach  dem  Stande  unserer  Überlieferung  unhaltbar. 
Prüfen  wir  die  Gründe! 

Kooiman  beruft  sich  zunächst  auf  die  Rechtsvergleichung. 
Man  kann  sie  heranziehen,  wo  andere  Zeugnisse  fehlen. 
Liegen  solche  vor  und  sollen  sie  durch  Rechtsvergleichung 
entkräftet  werden,  so  müßten  die  Zeugnisse  schon  sehr  schlecht 
«ein  und  andrerseits  die  Rechtsvergleichung  ein  erdrückendes 
Material  liefern.  Beides  ist  nicht  der  Fall.  Man  kann  die 
bestimmten  Zeugnisse  des  Gajus,  Ulpian  und  Paulus  nicht 
damit  abtun,  daß  man  diesen  Schriftstellern  historische  Kennt- 
nisse abspricht.  Wir  haben  aber  ein  noch  viel  älteres  Zeugnis. 
Dionys  von  Halikarnaß,  der  seine  römische  Archäologie 
i.  J.  7  v.  Chr.  zu  Rom  schrieb,  sagt  II  25  bei  seiner  Dar- 
stellung der  Gesetzgebung  des  Romulus  in  bezug  auf  die 
Rechtsverhältnisse  der  Ehefrau: 

ooxpQOVovoa  juev  ovv  xal  navxa  xq>  yeyajurjxoxi  Jiei&ojuevrj 
yvvrj  xvqia  rov  o'ixov  xbv  avxov  xqotiov  fjv,  ovtieq  6  ävrjQ, 
xal  TeÄevrrjoavtos  dvögog  xXtjQOvöfiog  eyivexo  xcöv  %Qr}judxa)v, 
wq  ftvyäxriQ  naxgog,  et  juev  dnaig  xe  xal  jurjdkv  öia'&e/xevog 


l)  „Erst  in  der  Kaiserzeit  erhielt  die  Frau  im  Ius  Qniritium  ein 
beschränktes  Erbrecht  ab  intestato  usw."  S.  299  u.  öfter. 
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dnoddvot  ndvxwv   oloa    xvqUx    x&v    &JioXet<p^vr(ovs    el    de 

yeveäv  Ix01  TO'S  ncuob  tod/notgog  yevo/utvt). 
Es  ist  zur  richtigen  Würdigung  dieses  Zeugnisses  zu  be- 
achten, daß  hier  ein  Grieche  schreibt,  der  die  Besonderheiten 
des  römischen  Rechts  stark  hervorzuheben  pflegt,  z.  B.  bei 
der  Schilderung  der  väterlichen  Gewalt.  Er  würde  den  obigen 
Passus  nicht  geschrieben  haben,  wenn  noch  kurz  vorher  (zur 
ciceronianisohen  Zeit)  Ehefrau  und  Tochter  kein  Erbrecht  gehabt 
hatten.  Man  darf  nicht  glauben,  daß  er  Zustände  seiner  Zeit 
in  die  Urzeiten  der  römischen  Geschichte  verlegt,  wie  etwa 
dir  Verfasser  des  Pentateuch.  Das  wäre  höchstens  dann 
denkbar,  wenn  das  Intestaterbrecht  der  Frauen  schon  eine 
längst  eingebürgerte  Einrichtung  gewesen  wäre,  aber  nicht, 
wenn  es  erst  kürzlich  eingeführt  war.1)  Aber  auch  wenn 
wir  das  Zeugnis  des  Dionys  nicht  hätten,  so  würde  die  Rechts- 
vrrijloichung  nicht  hinreichen,  um  eine  so  positive  Einrichtung 
wie  den  Ausschluß  der  Frauen  von  der  Intestaterbfolge  zu 
beweisen.  Grade  im  Erbrecht  sind  die  Römer  ganz  andere 
Wege  gegangen  als  die  Griechen.  Sie  hatten  ein  ganz  anderes 
Erbfolgesystem,  eine  ganz  andere  Art  des  Testaments2),  und 
sie  hatten  keine  Spur  der  Erbtochterehe.  Und  grade  in  bezug 
auf  das  Erbrecht  der  Frauen  herrschte  bei  den  Griechen 
durchaus  keine  Übereinstimmung 8),  so  daß  nicht  zu  sehen  ist, 

')  Die  Glaubwürdigkeit  des  Dionysius  sucht  Griesinger  S.  178 fg. 
zu  erschüttern. 

*)  Das  griechische  Testament  kennt  nicht  die  Erbeseinsetzung, 
die  im  römischen  Recht  caput  et  fundamentum  testamenti  ist.  Es  ist 
sehr  bezeichnend,  daß  der  Grieche  Appian  die  Einsetzung  des  Sub- 
stituten für  Adoption  hält,  Bell.  civ.  II  143  Aixfiog  6  Bgovxog  h  xotg 
SevxsQoig  x/LrjQovöfioi;  eyeygaxxo  Jiatg.  "Weiterhin:  deivov  xal  a&i(iioxov 
fjyovvxo  xal  Aexfwv  smßovXsvoai  Kaioagi,  TiaTüa  avxqb  yeyQa/xfievov  elvai. 
c.  146:  ovx  eqpegev  6  Sfjfiog,  iv  naQaXoycp  Tioiovfievog  xö  nävxag  avxov 
xovg  a<paysag,  £*)J?«ff  fiovov  Asxfiov,  alxn<iXd>xovg  ix  xfjg  Ho(Anr\iov  oxäoEoog 
ysvojxevovg,  avxl  xoXäoswv  cji1  äßxäg  xai  fjye/xovlag  i&v&v  xal  oxQaxojiiöcov 
ngoax&evxag  ImßovXevaat,  Aexpov  de  xal  naiöa  avxqi  dexov  ägta>&ijvai 
yevio&ai.  An  adoptio  testamentaria  ist  hier  nicht  zu  denken.  Vgl. 
Plut.  Caes.  64,  Aixi/uog  BQOvxog  .  .  maxevö/xevog  fiev  vjio  Kaiaagog,  &axe 
xal  dsvxeyog  vtx'  avxov  xXrjQovöftog  yeyodqp&at. 

»)  Mitt ei s,  Reichsrecht  und VolksrechtS.  313  fg.,  63fg.  Bücheier 
u.  Zitelmann,  Das  Recht  von  Gortyn  S.  133.  Kohler  u.  Ziebarth, 
Das  Stadtrecht  von  Gortyn  S.  103. 
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was  die  Rechtsvergleichung  beweisen  soll.  Kooiman  ist  aber 
darauf  gar  nicht  eingegangen.  Er  spricht  ganz  allgemein 
von  Rechtsvergleichung,  ohne  sich  auf  irgendwelche  Einzel- 
heiten einzulassen  oder  auch  nur  in  großen  Zügen  die  Ein- 
richtungen anderer  Völker  anzuführen,  die  seiner  These  zur 
Unterstützung  dienen  sollen,  und  auch  wir  können  von  einer 
Betrachtung  des  Intestaterbrechts  der  Griechen  und  anderer 
antiker  Völker  Abstand  nehmen,  da  wir  der  Meinung  sind, 
daß  sich  daraus  sichere  Schlüsse  auf  die  römischen  Ein- 
richtungen nicht  ziehen  lassen  und  daß  wir  uns  für  die  Er- 
forschung dieser  Zustände  auf  die  darauf  bezüglichen  Nach- 
richten beschränken  dürfen. 

Kooiman  behauptet  ferner,  daß  die  Dezemvirn,  da  sie 
nur  von  suus  und  adgnatus  sprachen,  eben  nur  Männern  das 
Intestaterbrecht  geben  wollten.  Hätten  sie  es  auch  den 
Frauen  verleihen  wollen,  so  hätten  sie  das  dadurch  zum 
Ausdruck  gebracht,  daß  sie  sua,  adgnata  hinzufügten1),  wie 
z.  B.  in  der  lex  Aquilia  steht  servum  servamve,  alienum 
alienamve,  in  der  lex  Cincia:  cognatus  cognata,  sobrinus 
sobrinave,  im  Senatus  consultum  de  Bacchanalibus  neque  vir 
neque  mulier.  Darauf  ist  folgendes  zu  erwidern :  Angenommen, 
wir  hätten  den  ersten  Wortlaut  der  Zwölftafelsätze  —  was 
keineswegs  der  Fall  ist  — ,  so  würde  doch  die  Gesetzestechnik 
der  lex  Aquilia  v.  J.  287,  der  lex  Cincia  v.  J.  204,  des  SC.  de 
Bacchanalibus  v.  J.  186  nichts  beweisen  für  das  viel  ältere 
Zwölftafelgesetz.  Dasselbe  gilt  erst  recht  vom  prätorischen 
Edikt  und  andern  Gesetzen,  die  Kooiman  noch  anführt.  Es 
ist  in  den  erhaltenen  Resten  des  Zwölftafelgesetzes  nicht  eine 
einzige  Stelle  erhalten,  an  welcher  neben  dem  Maskulinum 
das  Femininum  gesetzt  ist,  obwohl  oft  genug  dazu  Veranlassung 
gewesen  wäre,  z.  B.  VIII  la  qui  malum  Carmen  incantassit. 
8  a  qui  fruges  excantassit.  X  1  hominem  mortuum  in  urbe 
ne  sepelito.  5  c  homine  mortuo  ne  ossa  legito.  VIII  3  manu 
fustive  si  os  fregit  libero,  CCC,  si  servo,  CL  poenam  subito. 
Ob  sich  alle  diese  Bestimmungen  auf  das  weibliche  Geschlecht 
mit  bezogen,  das  zu  entscheiden,  war  Sache  der  Interpretatio, 
wie  das  nachweislich  geschehen  ist  bei  dem  Satze  IV  2 :   si 

*)  Dasselbe  Argument  bringt  auch  Grie singe r,  Geschichte  der 
Suität,  vor,  S.  112 fg.    Er  führt  es  noch  viel  weiter  aus  als  Kooiman. 
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pater  h'lium  ter  venumduoit,  filius  a  patre  über  esto,  eine 
Stelle,  die  Kooiman  für  seine  Ansicht  anführt,  die  aber  gerade 
gegen  dieselbe  spricht.  Es  wäre  an  sich  sehr  wohl  denkbar, 
die  Dczemvirn  bei  ihren  Sätzen  von  suus  heres  und 
adgnatas  proximus  nur  an  Männer  gedacht  hätten,  daß  aber 
<H.  Pontifioet  ihnen  den  veränderten  Anschauungen  ent- 
ipreohend  eine  weitere  Auslegung  gaben.  Daß  die  römischen 
Juristen  «ich  bei  der  Auslegung  der  Ausdrücke  liberi  und 
filii  freie  Hand  behielten,  auch  wohl  darüber  uneinig  waren, 
ist  bekannt,  und  K»miman  hat  die  betreffenden  Stellen  zusammen- 
gestellt. Ein  Schluß,  welche  Auslegung  die  Pontifices  den 
Zwftlftafels&tsen  gegenüber  anwandten,  läßt  sich  daraus  nicht 
ziehen.  Nach  der  Überlieferung  räumten  sie  den  Frauen 
die  gleiche  Stellung  ein  wie  den  Männern,  und  wenn  wir 
dem  oben  angeführten  Zeugnis  des  Dionys  von  Halikarnaß 
Glauben  schenken  dürfen,  schufen  sie  damit  nichts  Neues, 
sondern  interpretierten  sie  nur  im  Sinne  eines  Rechtes,  das 
seilen  die  Dezemvirn  vorgefunden  hatten. 

Aber  Kooiman  meint,  daß  sich  die  Rechtsentwickelung 
immer  in  grader  Linie  vollziehe  und  keine  Sprünge  mache 
oder  Zickzackkurse  einschlage.  Es  sei  daher  nicht  denkbar, 
daß  die  Frauen,  nachdem  sie  durch  die  Zwölftafelgesetze 
oder  bereits  früher  unbeschränktes  Intestaterbrecht  erlangt 
hatten,  später  über  den  Grad  der  sorores  consanguineae  hinaus 
dieses  Recht  verloren  hätten,  um  es  dann  durch  das  prätorische 
Edikt  wieder  zu  erlangen.  Die  Nachricht  des  Paulus,  Sent.  IV 
8,  20  (22)  =  Coli.  leg.  Mos.  et  Rom.  16,  3,  20: 
Feminae  ad  hereditates  legitimas  ultra  consanguineas 
successiones  non  admittuntur:  idque  iure  civili  Voconiana 
ratione  videtur  effectum  ceterum  lex  XII  tabularum  sine 
ulla  discretione  sexus  agnatos  admittit 
sei  daher  zu  verwerfen.  Sie  entbehre  jeder  Glaubwürdig- 
keit. Nun  mag  es  immerhin  richtig  sein,  daß  wie  alle  Ent- 
wicklungen, so  auch  die  Rechtsentwickelung  sich  in  einer 
gewissen  Richtung  bewegt.  Das  hindert  aber  keineswegs, 
daß  Hemmungen  eintreten,  die  Seitenbewegungen  oder  auch 
zeitweilige  Rückwärtsbewegungen  verursachen.  Die  Be- 
hauptung Kooimans  wird  schon  durch  die  lex  Voconia  wider- 
legt.    Die   testamentarische   Erbeinsetzung   der  Frauen,   die 
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bis  dahin  gestattet  war,  wurde  durch  die  lex  Voconia  ver- 
boten oder  unwirksam  gemacht.  Sie  wurde  aber  später 
wieder  zugelassen.1)  Solche  Schwankungen  kommen  auch 
auf  anderen  Rechtsgebieten  vor.  Durch  die  Zwölftafelgesetz- 
gebung soll  der  Zinsfuß  auf  das  fenus  unciarium  beschränkt 
worden  sein.  Später  wurde  durch  eine,  wie  gewöhnlich, 
verkehrte  Gelegenheitsgesetzgebung  das  Zinsennehmen  ganz 
verboten.  Danach  kehrte  man  zum  Maximalzins  zurück.2) 
Auch  die  "Wuchergesetzgebung  des  deutschen  Reiches  bewegt 
sich  in  ähnlichen  Kurven.  Die  alten  einfachen  Sitten  des 
römischen  Bauernstandes  gingen  zugrunde,  als  die  Schätze  der 
Welt  sich  in  Rom  aufhäuften.  Die  Männer,  welche  die  Symptome 
der  Krankheit  sahen,  wollten  helfen.  Aber  anstatt  die  Übel 
an  der  "Wurzel  zu  treffen,  suchten  sie  einzelne  Schäden  mit 
Palliativmitteln  zu  heilen.  Dahin  gehören  die  Luxusgesetze 
und  die  leges  Iulia  et  Papia  Poppaea.  Als  ob  man  die 
Abneigung  gegen  Kindererzeugung  durch  Einschränkung  des 
Erbrechts  beseitigen  könnte ! 3)  Nur  die  Gracchen  hatten  eine 
tiefere  Einsicht  in  die  Ursachen  des  Übels  nnd  versuchten 
eine  Radikalkur,  aber  vergeblich.  Ein  Gelegenheitsgesetz, 
das  schon  im  Altertum  getadelt  wurde  (Cic.  de  rep.  III  70), 
war  auch  die  lex  Voconia.  Männern  von  strenger  Römersitte, 
wie  dem  alten  Cato,  mißfiel   die  freie  Art   der  Weiber,   die 


')  Sicher  wenigstens  teilweise  durch  die  leges  Iulia  et  Papia. 
Ob  vollständig,  ist  streitig.  S.  Mommsen,  Ges.  Sehr.  III  192  und 
dort  Zitierte. 

*)  Billeter,  Geschichte  des  Zinsfußes  im  griechisch-römischen 
Altertum,  1898,  S.  135  fg.  Auch  hier  hat  man  a  priori  die  Wuchergesetze 
(lex  Marcia,  Genucia)  für  Erfindung  erklärt.  Dem  nüchteren  römischen 
Sinn  sei  eine  solche  Albernheit  nicht  zuzutrauen  (Zeyß).  Es  gibt  noch 
heute  im  deutschen  Volke  Männer  der  Wissenschaft,  die  solche  »Albern- 
heit" einführen  wollen. 

*)  Eine  Parallele  zu  all  diesen  verfehlten  Versuchen  mit  untaug- 
lichen Mitteln  ist  die  Gesetzgebung  zur  Heilung  der  städtischen  Kurien, 
die  in  dem  umfangreichen  Titel  XII 1  des  Codex  Theodosianus  ver- 
zeichnet ist.  Das  schlimmste  Beispiel  einer  Gelegenheitsgesetzgebung 
aus  dem  Altertum  ist  die  lex  Quisquis  Cod.  Theod.  IX  14,  3.  Vgl.  dazu 
Gothofredus  und  Gibbon,  Gesch.  d.  Untergangs  des röm.  Weltreiches 
cap.32,  Bd.  VI  S.  161  fg.  der  Übersetzung  von  Sporschil.  Seeck,  Gesch. 
d.  Untergangs  der  antiken  Welt  V  562.  Ernst  v.  Möller,  Claras  aus 
Alexandria  1911,  S.  183  fg. 
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aus  der  Stille  des  Hauses  an  die  Öffentlichkeit  traten,   ihre 
<  hwondung  und  Putzsucht      Hin  Beispiel  davon  gewährt 
Aemilia,  die  Gemahlin  des  älteren  Scipio  Africanus,  von  der 
Polybius  XXXII  12,  3 fg.  erzählt: 

ovvißaive  di>.  xrjv  AlfitXiav  jueyaXo/bieQij  xrjv  negioraoiv  ?x€lv 
h  xaiig  yvvaixeiaig  l£6dois  äxe  avvrjx/uaxviav  xco  ßtep  xai  xfj 
™X?J  T!l  Zxuiioivoq-  xaigig  ydg  xov  negi  xd  acbfxa  xai  xqv 
Ajirjvrjv  xöajtiov,  xai  xd  xavä  xai  xd  noxrjgia  xai  xdXXa  xd 
ngöe  Tt]v  frvolav  noxh  fitv  ägyvgd  noxk  öe  XQV0<*  ndvxa 
owefyxoXov&ei  xaxd  xdg  Imcpaveig  i$6dovg  avxfj,  x6  xe  xo)v 
naiötaxcöv  xai  xd  xdv  oixexcbv  xä>v  nagenofxhayv  nXrjdog 
äxdXov&ov  ?jv  xovxoig. 

Um  den  Reichtum  der  Frauen  zu  beschränken  oder 
womöglich  zu  beseitigen,  brachte  der  Volkstribun  Q.  Voconius 
Saxa  das  Gesetz  ein,  welches  die  testamentarische  Erbes- 
einsetzung von  Frauen  für  ungültig  erklärte.  Daß  dieses  der 
Zweck  des  Gesetzes  war,  ist  ausdrücklich  bezeugt  (Gell.  XX 1 ,  23. 
Quintil.  declam.  264).  Darum  befürwortete  der  alte  Cato 
das  Gesetz l),  geradeso  wie  er  die  Aufhebung  des  Oppischen 
Gesetzes,  welches  den  Frauenluxus  beschränkt  hatte,  i.  J.  559/1 95 
auf  das  eifrigste  bekämpfte.8)  Deshalb  war  das  Gesetz  auch 
auf  die  Frauen  der  wohlhabenden  Klasse  beschränkt.3)  Man 
hat  aber  von  jeher  bemerkt,  daß  das  Gesetz  seinen  Zweck 
nicht  erfüllen  konnte,  wenn  nur  die  testamentarische  Erbfolge 
der  Frauen  aufgehoben  oder  eingeschränkt  wurde,  dagegen 
die  Intestaterbfolge  bestehen  blieb ,  und  man  hat  auf  ver- 
schiedene Weise  eine  Erklärung  versucht.  Perizonius4)  und 
Kind5)  nahmen  an,  daß  die  lex  Voconia  auch  das  Intestat- 
erbrecht der  Frauen  aufgehoben  habe.  Aber  diese  Ansicht 
läßt  sich  mit  den  bestimmten  Zeugnissen  der  Alten  nicht 
vereinigen  und  ist  daher  mit  Recht  von  allen  Neuern  ver- 
worfen   worden.6)     Dagegen    ist   durchaus   glaubwürdig    die 

')  Gell.  VI  (VII)  13,  2.  XVII  6,  1.  »)  Liv.  XXXIV  2-4. 

')  mulier  quae  ab  eo,  qui  centum  milia  aeris  census  est,  per  legem 
Voconiam  heres  institui  non  potest  Gai.  II  274;  cf.  Dio  Cass.  LVI  10,  2. 

*)  Dissertationum  trias,  Deventer  1679  p.  101. 

*)  de  lege  Voconia  diss.  Leipz.  1820  p.  54  sq.  So  auch  schon 
Cuiacius  Opp.  1138.456.   VIII  1028.   1X922. 

•)  Va  ngerow  p.  22 sq.     Bachofen  p.  20 sq. 
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Nachricht  des  Paulus,  daß  aus  Erwägungen  heraus,  wie  sie 
zum  Vocönischen  Gesetz  führten,  die  Erbberechtigung  agna- 
tischer Frauen  auf  den  Grad  der  sorores  consanguineae  be- 
schränkt wurde,  Sent.  IY  8,  20  (22)  =  Coli.  leg.  Rom.  et 
Mos.  16,  3,  20: 

Feminae  ad  hereditates  legitimas  ultra  consanguineas  succes- 
siones  non  admittuntur :  idque  iure  civili  Voconiana  ratione 
videtur  effectum. 

Diese  Einschränkung  erfolgte  durch  dielnterpretatio.  Wann 
das  geschah,  läßt  sich  nicht  mit  Sicherheit  sagen.  Voconiana 
ratione1)  kann  bedeuten:  nach  Analogie  der  lex  Voconia; 
dann  wäre  die  einschränkende  Auslegung  eine  Folge  der  lex 
Voconia,  mußte  also  nach  dem  Jahre  169  eingetreten  sein. 
Unbedingt  nötig  ist  das  aber  nicht,  wie  Savigny2)  betonte. 
Voconiana  ratione  kann  auch  bedeuten:  aus  Erwägungen 
heraus,  wie  sie  die  lex  Voconia  veranlaßt  hatten,  oder  wie 
Savigny  sagt:  „durch  Gewohnheitsrecht  (iure  civili),  welches 
gleiche  Beweggründe  und  Zwecke  mit  der  lex  Voconia  hatte, 
nämlich  den  Zweck,  dem  Reichtum  und  Luxus  der  Frauen 
Schranken  zu  setzen."  3)  Danach  könnte  also  die  zivilrechtliche 
Beschränkung  des  Intestaterbrechtes  der  Frauen  auch  schon 
vor  der  lex  Voconia  eingetreten  sein.  Jedoch  wird  sie  immer 
in  dieselbe  Periode,  also  die  nächste  Zeit  nach  dem  Hanni- 
balischen  Kriege  zu  setzen  sein.  In  diese  aber  und  die 
ganze  damals  herrschende  Stimmung  paßt  die  Neuerung 
sehr  gut  hinein.  Sie  fügt  sich  durchaus  in  die  Rechtsent- 
wickelung, die  von  den  wirtschaftlichen,  politischen  und  sozialen 
Verhältnissen  stets  beeinflußt  wird,  und  es  ist  kein  Grund 
vorhanden,  die  Richtigkeit  der  Angaben  des  Paulus,  die  auch 


*)  Die  Handschriften  des  Breviars  haben :  voconia  narratione,  die 
Berliner  Handschrift  der  Collatio:  voconia  rationem,  die  Wiener: 
coniurationem.  Cuiacius  las :  Voconiana  rogatione,  Pithoeus :  Voconia 
rogatione  oder  relatione.  An  der  Richtigkeit  der  Lesart:  Voconiana 
ratione  wird  jetzt  nicht  mehr  gezweifelt. 

2)  Verm.  Sehr.  1  439. 

')  „Dieser  Neuerung  scheint  dieselbe  ratio  wie  der  lex  Voconia 
zu  Grunde  zu  liegen"  Zimmern  in  Neustetel  und  Zimmern,  Römisch- 
rechtliche Untersuchungen,  Heidelberg  1821  S.  314. 


DtJ   fo<  ut  der   Krauen  im  alten  Korn.  25 

durch  JuHtiniiiii '  i  und  Theophilus2)  bestätigt  wird,  zu  be- 
zweifeln.5) 

Bedenken  bestehen  aber  in  anderer  Beziehung,  und  sie 
sind  auch  von  jeher  geltend  gemacht  worden.  Wir  bemerkten 
schon,  daß  der  hauptsächlichste  Zweck  der  lex  Voconia, 
nämlich  <li<'  Beseitigung  des  Reichtums  der  Frauen,  nur  un- 
vollkommen erreicht  wurde,  wenn  das  Intestaterbrecht  der 
Frauen  bestehen  blieb.  Mochte  es  auch  durch  die  Ein- 
schränkung auf  dio  suae  heredes  und  die  sorores  einiger- 
maßen beschnitten  sein,  so  blieb  doch,  solange  Töchter, 
Ehefrauen  und  Schwestern  erbfähig  waren,  immer  noch  für 
sehr  viele  Frauen  die  Möglichkeit  bestehen,  zu  Reichtümern 
zu  gelangen.  Der  Erblasser  hatte  es  ja  völlig  in  der  Hand, 
sein  Vermögen  seinen  weiblichen  näheren  Verwandten  dadurch 
zuzuwenden,  daß  er  die  Errichtung  eines  Testamentes  unterließ. 
Dazu  kam  das  eigentümliche  Einwachsungsrecht  der  heres  sua. 
War  sie  im  Testament  übergangen,  so  war  dieses  zwar  gültig, 
allein  die  Übergangene  erhielt  gegenüber  sui  ihren  Kopfteil, 
gegenüber  extranei  die  Hälfte.4)  Machte  also  der  Vater 
einer  einzigen  Tochter  gar  kein  Testament,  so  erhielt  sie 
alles;  machte  er  ein  Testament,  in  welchem  er  sie  überging, 
so  erhielt  sie  mindestens  den  Kopfteil.  Setzte  er  sie  zur 
Erbin  ein,  so  bekam  sie  nichts.  Wie  ist  es  denkbar,  daß 
ein  Gesetzgeber  eine  Vorschrift  aufstellte,  die  so  leicht  zu 
umgehen  war? 

Man  hat,  um  diesen  Schwierigkeiten  zu  entgehen,  ver- 
schiedene Wege  eingeschlagen.  Wir  haben  schon  gesehen, 
daß  Cujacius,  Perizonius  und  Kind  die  Beseitigung  auch  des 

')  Inst.  III  2,  3.  Cod.  VI  58,  14.  Die  media  iurisprudentia,  quae 
erat  lege  quidem  duodecim  tabularum  iunior,  imperiali  auteni  dispositione 
anterior,  von  welcher  der  Kaiser  spricht,  kann  sehr  wohl  in  das  zweite 
vorchristliche  Jahrhundert  gesetzt  werden.     S.  die  folgende  Note. 

*)  Paraphr.  Inst.  III  2,  3  a.  Theophilus  schreibt  die  media  iuris- 
prudentia der  Zeit  zwischen  den  XII  Tafeln  und  der  Entstehung  des 
Edikts  unde  cognati  zu. 

•)  Vgl.  auch  Kariowa,  Rom.  Rechtsgesch.  II 883.  Euler, 
Über  die  Beschränkung  des  Intestaterbrechts  der  Frauen  in  Anhang 
von  Burchardi,  Grundzüge  des  Rechtssystems  der  Römer  S.  305. 
Schirmer,  Rom.  Erbrecht  I  136.     Vering,  Rom.  Erbrecht  S.  431. 

*)  Gai.  II  124.    Ulp.  XXII  17.    Paul.  Sent.  III  4»  8.    Inst.  II 13  pr. 
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Intestaterbrechts  der  Frauen  durch  die  lex  V,oconia  annahmen. 
Doch  das  ist  allgemein  verworfen  worden.  Mehr  Beifall  fand 
die  Ansicht  von  Hugo x)  und  Savigny 2),  wonach  es  gestattet 
war,  diejenigen  Frauen,  denen  ein  gesetzliches  Erbrecht  zu- 
stand, auch  im  Testament  zu  Erben  einzusetzen.  Auch  diese 
Ansicht  ist  jedoch  nicht  haltbar;  sie  ist  schon  von  Vangerow 3) 
widerlegt  worden.  Cicero  inVerr.  141,  104  fg.  erzählt  einen 
Fall,  wonach  P.  Annius  Asellus  seine  einzige  Tochter  zur 
Erbin  einsetzte.  Allerdings  war  diese  Einsetzung  gültig,  aber 
nur,  weil  der  Erblasser  nicht  zensiert  war;  sonst  wäre  sie 
nach  der  lex  Voconia  ungültig  gewesen.  Daß  die  Erbes- 
einsetzung der  einzigen  Tochter  unzulässig  war,  zeigt  auch 
die  viel  besprochene4)  Stelle  aus  Cic.  de  rep.  III 10, 17,  wenn 
sie  richtig  ausgelegt  wird: 

Cur  autem,  si  pecuniae  modus  statuendus  fuit  feminis, 
P.  Crassi  filia  posset  habere,  si  unica  patri  esset,  aeris 
milliens  salva  lege,  mea  triciens  non  posset? 

Philus,  der  das  Voconische  Gesetz  tadelt,  sagt,  Crassus 
könne  seiner  Tochter  100  Millionen  hinterlassen,  er  selbst 
nicht  3  Millionen.  Gemeint  sein  kann  nur  die  Zuwendung 
durch  legatum  partitionis,  ein  Vermächtnis  bis  zur  Hälfte 
des  Vermögens.  Danach  muß  Crassus  ein  Vermögen  von 
200  Millionen,  Philus  von  3  Millionen  gehabt  haben.  Zu- 
wendung  durch   Erbeseinsetzung   ist  ausgeschlossen.5)     Das 

»)  Rom.  Rechtsgesch.  11.  Ausg.  S.  388. 

s)  Verm.  Sehr.  1437 fg.  Ähnlich  auch  Huschke,  Zeitschr.  f. 
Rechtsgesch.  V,  1866,  p.  178,  182.  Er  nimmt  an,  daß  die  lex  Voc.  die 
Einsetzung  der  suae  gestattet,  dagegen  die  agnatischen  Frauen  mit 
Ausnahme  der  soror  consanguinea  noch  von  der  Erbfolge  ausgeschlossen 
habe.  Vgl.  auch  G  ans,  Erbr.  II 177.  Schweppe,  Rechtsgesch.  S.  444. 
Letzterer  hielt  nur  die  Einsetzung  der  unica  filia  für  zulässig. 

3>  a.a.O.  S.  22  fg. 

*)  H  a  s  s  e ,  Zur  lex  Voc,  Rhein.  Mus.  f.  Jurispr.  III  183  fg. 
C.  Th.  Zumpt,  zu  Ciceros  Verrinen,  1831,  p.  185 fg.  Sauppe,  in 
Orelli  u.  Baiters  Onomasticon  Tullianum  III  300.  B  a  c  h  o  f  e  n  a.  a.  O. 
S.  94.  Mommsen,  Jur.  Sehr.  III  514.  Rein,  Rom.  Privatr.  2.  Aufl.  780. 
Vangerow  a.a.O.  24.  Kahn  a.  a.  O.  52.  Huschke,  Zeitschr.  f. 
Rechtsgesch.  V,  1866,  179.    Costa,   Cicerone  Giureconsulto  1911,  216. 

•)  Das  ist  die  Erklärung  Mommsen s,  die  von  Costa  und  anderen 
gebilligt   wird.    Sie    wird   verworfen   von   Kahn    S.  53  fg.,    der   sich 
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wird  bestätigt  durch  das  Zeugnis  des  Augustinus  de  civ 
dd  III  II: 

lata  est  illa  lex  Voconia,  ne  quis  heredem  feminam  faceret, 

nee  unicam  filiam.1) 

Man  darf  nicht  vergessen,  daß  der  wohlhabende  Römer 
normalerweise  ein  Testament  errichtete  und  es  auch  beim 
Vorhandensein  von  sui  heredes  selten  zur  Intestaterbfolge 
kommen  ließ.  Er  wollte  Legate,  Freilassungen  und  Sub- 
stitutionen anordnen  und  namentlich,  wenn  er  unmündige 
oder  weibliche  Erben  hinterließ,  Bestimmungen  über  die 
"Vormundschaft  treffen.  Bei  der  großen  Bedeutung  der  Ge- 
schlechtstutel  konnte  ihm  grade,  wenn  er  etwa  eine  einzige 
Tochter  oder  seine  Frau  in  manu  hinterließ,  sehr  viel  daran 
liegen,  diese  von  der  Agnatentutel  zu  befreien.  Hier  legte 
ihm  nun  die  lex  Voconia  ein  Hindernis  in  den  Weg.  Das 
einzige  Mittel,  das  ihm  zu  Gebote  stand,  um  seine  Absicht 
zu  erreichen,  war,  der  Tochter  oder  Gattin  durch  ein  Parti- 
tionslegat  die  Hälfte  des  Vermögens  zuzuwenden.2)  Das 
mochte  in  vielen  Fällen  genügen,  da  er  vielleicht  auch,  wenn 
er  Tochter  oder  Frau  hätte  zur  Erbin  einsetzen  dürfen,  ihr 
doch  die  eine  Hälfte  des  Vermögens  durch  Legate  entzogen 
hätte.  Genügte  es  ihm  nicht,  so  half  er  sich  damit,  daß  er  einen 
Extraneus  zum  Erben  ernannte  und  ihm  fideikommissarisch 
auftrug,  die  Erbschaft  der  Tochter  oder  Gattin  zu  restituieren. 
Dieses  Mittel  ist  schon  frühe  angewendet  worden  und  ist 
vielleicht  der  wahre  Anstoß  zur  Entwicklung  des  Universal- 
fideikommisses  gewesen.  So  hatte  Quintus  Fadius  Gallus, 
wie  Cic.  de  fin.  H  17,  55  fg.  erzählt,  den  P.  Sextilius  Rufus 
zum  Erben  eingesetzt  und  ihn  gebeten,  die  ganze  Erbschaft 
•seiner  Tochter  herauszugeben;  ebenso  C.  Plotius  den  Sex. 
Peducaeus,  loc.  cit.  58:  Cicero  selbst  war  Fiduziarerbe  der 
Publilia  gegenüber,  die  er  dann  heiratete,  weil  er  das  Geld 

Basse,  Savigny,  Rein  und  Vangerow  anschließt.  Noch  anders 
Bachofen  S.  94 fg.  Eine  Einigung  über  diese  rätselhafte  Stelle  wird 
wohl   nie  erreicht  werden.     Sie  enthält   zu   viele  unbekannte  Größen. 

*)  Angelo  Mai  änderte  nee  in  nisi,  aber  mit  Unrecht. 

«)  Cic.  pro.  Cluent.  7,  21.  pro  Caecin.  4,  12.  5, 15.  Plut.  Cat.  11. 
Laudatio  Murdiae,  Corp.  Inscr.  lat.  "VI  10230  =  Dessau  8394  =  Bruns- 
Gradenwitz,  Fontes7  p.  327  1.  4. 
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nötig  brauchte,  um  der  Terentia,  von  der  er  geschieden  war. 
die  Mitgift  herausgeben  zu  können.     Plut.  Cicer.  41.  *) 

Was  das  Akkreszenzrecht  oder  Einwachsungsrecht  be- 
trifft, so  bestand  es  in  Folgendem.  Die  nicht  exheredierte, 
sondern  nur  präterierte  sua  heres  erhielt  neben  sui  heredes 
einen  Kopfteil,  neben  extranei  die  Hälfte.2)  Man  streitet 
darüber,  ob  diese  Bestimmung  mit  der  lex  Voconia  vereinbar 
sei  oder  nicht.  Die  einen  sagen,  das  Einwachsungsrecht  müsse 
älter  sein  als  die  lex  Yoconia,  denn  es  setze  die  Möglichkeit 
testamentarischer  Einsetzung  geradezu  voraus.3)  Die  andern 
meinen,  das  Einwachsungsrecht  sei  geschaffen  worden,  um  die 
Härten  der  lex  Yoconia  zu  mildern.  Es  sei  ganz  undenkbar, 
daß,  wenn  das  Zivilrecht  die  Einsetzung  der  Tochter  ver- 
langte, ein  Gesetz  gegeben  wurde,  welches  die  Einsetzung 
verbot.4)  Das  Gesetz  hätte  dann  zum  mindesten  das  Ein- 
wachsungsrecht der  Haustöchter  abschaffen  müssen.5)  Beide 
Ansichten  sind  nicht  einwandfrei.  Gegen  die  erstere  läßt  sich 
sagen,  daß  die  lex  Yoconia  zwar  die  Erbeseinsetzung  der  Tochter 
verbot,  aber  doch  gestattete,  sie  anderweitig  zu  bedenken. 
Das  genügte  aber,  um  die  Folgen  der  Prätention  zu  beseitigen. 
Gai.  II,  132:  Sed  feminini  quidem  sexus  personae  vel  nomi- 
natim  vel  inter  ceteros  exheredari  solent,  dum  tarnen,  si 
inter  ceteros  exheredentur,  aliquid  eis  legetur,  ne  videantur 
per  oblivionem  praeteritae  esse;  cf.  §  134.  Ulp.  reg.  22,  21. 
Das  wird  zwar  nur  von  der  filia  postuma  gesagt ;  aber  nichts 
hindert,  diesen  Satz  auch  auf  die  lebende  Tochter  anzuwenden, 
ja  anzunehmen,  daß  er  von  ihr  erst  recht  gilt.  Danach  konnte 
also  das  Einwachsungsrecht  sehr  wohl  erst  entstehen,  als 
die  lex  Yoconia  schon  gegeben  war.  Er  setzte  nicht  grade 
unbedingt  die  Möglichkeit  testamentarischer  Erbeseinsetzung 

1)  THv  yag  f)  ncug  atpödga  nXovola  xal  rr/v  ovaiav  avxfjg  6  Kixegcov 
iv  niaxsi  yi\r\Qovöfxoq  anoXsupdelg  öistpvXarTev ;  cf.  Dio  Cass.  XL  VI  18,  3. 
Cic.  ad  Attic.  XII  32,  1 ;  ad  fara.  IV  14,  3. 

2)  Gai.  II,  124.  Ulp.  reg.  22,17.  Paul.  Seilt.  III  4b,  8.  Inst.  II  13  pr. 
Lex.  Burg.  45,  4. 

8)  Holder,  Beiträge  zur  Geschichte  des  römischen  Erbrechts, 
Erlangen  1881,  S.  108  fg. 

*)  Bachofen  S.  57.  Kahn  S.  93fg.,  46,110.  Costa,  Cicerone 
Giureconsulto  216. 

5)  Dies  nimmt  an  Kar  Iowa,  Rom.  Rechtsgesch.  II  894. 
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voraus,  sondern  nur  die  Möglichkeit  letztwilliger  Zuwendungen 
und  Intestaterbrecht  der  Frauen.  Derselbe  Einwand  entkräftet 
aber  auch  die  zweite  Ansicht.  Das  Einwachsungsrecht  konnte 
der  Tochter  nio  mehr  als  die  Hälfte  de«  Vermögens  ver- 
schaffen. Diese  'Möglichkeit  ließ  ihr  aber  auch  die  lex 
iiia  offen.  Eine  Milderung  der  Härte  des  Gesetzes  war 
also  nicht  nötig,  und  wenn  sie  beabsichtigt  gewesen  wäre,  so 
wire  sie  nicht  erreicht  worden,  da  das  Einwachsungsrecht 
der  Tochter  keine  größeren  Vorteile  verschaffte,  als  sie  nach 
der  lex  Voconia  ohnehin  hatte.  So  läßt  sich  Gewißheit 
darüber,  ob  das  Einwachsungsrecht  älter  oder  jünger  ist  als 
die  lex  Voconia,  nicht  erlangen.  War  es  älter,  so  ist  es 
jedenfalls  durch  das  Gesetz  nicht  berührt  worden ;  denn  es 
ist  kaum  anzunehmen,  daß  wir  von  einer  solchen  Bestimmung 
des  Gesetzes  keine  Kunde  haben  sollten.  Daß  aber  eine 
solche  Bestimmung  auch  überflüssig  gewesen  wäre,  haben 
wir  soeben  gesehen.  War  das  Einwachsungsrecht  jünger  als 
das  Gesetz,  so  kann  es  sehr  wohl,  insofern  als  es  niemals 
der  Haustochter  mehr  als  die  Hälfte  der  Erbschaft  verschaffte, 
unter  dem  Einflüsse  der  lex  Voconia  gestanden  haben.  Man 
nimmt  meist  an,  daß  es  zur  Zeit  Ciceros  noch  nicht  bestand. 
Denn  dieser  erzählt  de  fin.  II  1 7,  55,  daß  Fadius  Gallus  mit 
Übergehung  seiner  Tochter  den  Sextilius  Rums  zum  Erben 
einsetzte  und  ihn  bat,  die  Erbschaft  der  Tochter  herauszu- 
geben. Sextilius  unterließ  das  und  behielt  die  gesamte  Erb- 
schaft. Dies  hätte  er  nicht  tun  können,  sagt  man,  wenn  das 
Einwachsungsrecht  schon  bestanden  hätte.  Denn  dann  hätte 
die  Tochter  von  dem  heres  extraneus  die  Hälfte  der  Erbschaft 
verlangen  können.  Davon  aber  sage  Cicero  kein  Wort. 
Indessen  sein  Schweigen  ist  nicht  voll  beweisend,  und  selbst 
seine  Worte  „Tenuit  permagnam  Sextilius  hereditatem,unde,  si 
secutus  esset  eorum  sententiam,  qui  honesta  et  recta  emolu- 
mentis  omnibus  et  commodis  anteponerent,  nummum  nullum 
attigisset"  lassen  die  Möglichkeit  offen,  daß  Sextilius  der  Tochter 
des  Fadius  ein  Legat,  vielleicht  sogar  bis  zur  Hälfte  der  Erb- 
schaft, entrichtete.  Wer  das  für  unmöglich  hält,  muß  doch 
zugeben,  daß  Fadius  seine  Tochter  exherediert  haben  konnte.1) 

*)  Den  Fall  des  C.  Annius  Asellus,   Cic.   in  Verr.  II  1,41,  105 sq., 
den  man  gleichfalls  heranzieht,  werden  wir  unten  besprechen. 
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Indessen  mag  es  immerhin  wahrscheinlicher  sein,  daß 
das  Einwachsungsrecht  nach  Cicero*  Zeit  in  der  Praxis  des 
Zentumviralgerichts  sich  herausbildete,  welches  die  präterierte 
Tochter  als  quasi  scripta  betrachtete.1)  Dann  wurde  auch 
diese  beschränkte  Begünstigung  der  Tochter  sehr  bald  er- 
weitert durch  das  prätorische  Edikt,  welches  den  präterierteu 
Töchtern  durch  die  bonorum  possessio  contra  tabulas  die 
Möglichkeit  unbeschränkter  Erbfolge  eröffnete.2)  Dieses  Edikt 
war  dem  Labeo  bereits  bekannt, Dig.  37,  4,  8,  ll.3)  Antoninus 
Pius  stellte  den  ursprünglichen  Zustand  wieder  her,  indem 
er  anordnete,  daß  auch  durch  die  bonorum  possessio  contra 
tabulas  die  Frauen  nicht  mehr  erhalten  sollten,  als  nach  dem 
Einwachsungsrecht  möglich  war.*)  Wir  sehen  hier  ein  ähnliches 
Schwanken  der  Rechtsentwicklung  bezüglich  der  Intestat- 
erbfolge der  Frauen,  wie  wir  es  oben  bei  der  testamentarischen 
Einsetzung  beobachtet  haben,  wie  es  aber  Kooiman  für  un- 
möglich hält. 

Unsere  ganze  Betrachtung  aber  hat  uns  gezeigt,  wie 
wichtig  für  die  Erforschung  und  Beurteilung  des  römischen 
Frauenerbrechts  die  lex  Voconia  ist,  mit  der  sich  eingehender 
zu  beschäftigen  Kooiman  nicht  für  nötig  gehalten  hat.  Sie 
steht  so  recht  im  Mittelpunkt  der-  ganzen  Entwicklung  und 
läßt  uns  erkennen,  welche  Beweggründe  für  die  Änderung 
der  Rechtszustände  maßgebend  waren.  Es  ist  hier  in  der 
Tat  mit  aprioristischen  Erwägungen  nicht  viel  auszurichten. 
Es  muß  vielmehr  jede  einzige  Notiz,  die  uns  erhalten  ist, 
herangezogen  und  sorgsam  geprüft  werden.  Ohne  die  oft 
gescholtene  Mikrologie  lassen  sich  einigermaßen  sichere  Er- 
gebnisse nicht  gewinnen.  Gerade  die  Frage  aber,  die  uns 
beschäftigt,  hat  nicht  nur  historisches  Interesse,  sondern  ist 
von  viel  weitergehender  Bedeutung.  Sie  zeigt  uns  die  Rechts- 

*)  Cod.  6,  28,  4,  1.     Vgl.  Costa  p.  218.  »)  Gai.  II 125. 

»)  Girard  Manuel8  859,  2. 

*)  Gai.  II  126.  Cod.  Just.  6,  28,  4,  1.  Justinian  oder  vielmehr 
Tribonian  schreibt  die  Konstitution  irrtümlich  dem  Caracalla  zu.  Vgl. 
Krüger  zu  der  Stelle  und  Fitting,  Alter  und  Folge  der  Schriften 
römischer  Juristen,  2.  Aufl.  S.  56  Anm  g  Andrer  Meinung  K  n  i  e  p, 
Gai  institutionum  commentarius  secundus  §§  87 — 289,  S.  211  fg.  Er 
glaubt,  daß  Tribonians  Angabe  richtig  und  der  §  II 126  bei  Gajus  ein 
späterer  Zusatz  sei.    Das  scheint  mir  nicht  richtig. 
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itellungder  1'mu  bei  einem  Volke,  dessen  Rechtseinrichtungen 
rorbildlich  waren  und  auf  die  Rechtsentwicklung  der  ganzen 
Menschheit  den  größten  Einfluß  hatten. 

II.  Einzelne  Fälle. 

1.  Cic.  in  Verr.  II,  1,  41,  1 15  sq.  P.  Annius  Asellus  hatte 
in  seinem  Testamente  seine  einzige  noch  unmündige  Tochter 
zur  Erbin  »in^csezt  und  ihr  den  L.  Annius  substituiert,  ob 
pupillariter  oder  vulgariter  wird  nicht  gesagt,  ist  auch  für 
unsere  Untersuchung  gleichgültig.  Verres  erließ  ein  Edikt, 
nach  welchem  der  Tochter  der  Erwerb  der  Erbschaft  ver- 
sagt wurde. 

Kooiman  S.  290  folgert  hieraus,  daß  zu  Ciceros  Zeit  die 
Töchter  nicht  ab  intestato  erbten.  Denn  Annius  Asellus  hätte 
ja  sonst  seiner  Tochter  sein  Vermögen  dadurch  zuwenden 
können,  daß  er  kein  Testament  errichtete.  Aus  der  Erzählung 
Ciceros  geht  aber  hervor,  daß  der  Erblasser  einen  Substituten 
ernannte,  und  schon  dazu  war  Testamentserrichtung  nötig. 
Außerdem  hinterließ  er  eine  Witwe  (§  105),  der  sicherlich 
etwas  zugewendet  wurde,  da  das  Vermögen  sehr  groß 
(pecuniam  grandem  §  106)  war.  Es  ist  nicht  einmal  mit 
Sicherheit  aus  Ciceros  Darstellung  zu  schließen,  daß  die  Tochter 
Alleinerbin  war  (de  suis  bonis  ita  dat,  ut  ab  iure  non  abeat 
§  114;  nicht:  sua  bona  dat).  Endlich  ist  die  Rede  von  Vor- 
mündern (§  106);  diese  konnten  zwar  die  nächsten  Agnaten, 
ebensogut  aber  auch  tutores  testamentarii  sein.  Kurz,  es 
lagen  für  Annius  Asellus  genug  Gründe  vor,  um  ein  Testament 
zu  errichten,  und  die  Stelle  beweist  nicht  das  geringste  gegen 
das  Intestaterbrecht  der  Frauen. 

2.  Cic.  de  fin.  II  17,  55  sq.  Hiervon  ist  schon  mehrfach 
die  Rede  gewesen.  Q.  Fadius  Gallus  hatte  in  seinen  Testamente 
den  P.  Sextilius  Rufus  zum  Erben  eingesetzt  und  dabei  be- 
merkt, daß  er  ihn  gebeten  habe,  die  Erbschaft  seiner  (des 
Erblassers)  Tochter  zu  restituieren.  Der  Erbe  bestritt,  daß 
eine  solche  Bitte  an  ihn  gerichtet  worden  sei ;  er  sagte  ferner, 
da  er  die  lex  Voconia  beschworen  habe,  so  dürfe  er  sie  nicht 
übertreten  oder  umgehen.  Das  würde  er  aber  tun,  wenn  er 
das  Fideikommiß   ausführe   und  die  Erbschaft    der  Tochter 
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herausgebe.  Diese  Handlungsweise  wird  von  Cicero  als  den 
Vorschriften  der  Sittlichkeit  widersprechend  schwer  getadelt. 
Wieder  meint  Kooiman  (S.  291  fg.),  der  Erblasser  hätte," 
wenn  seine  Tochter  Intestaterbrecht  gehabt,  sein  Ziel  viel 
einfacher  erreicht,  wenn  er  die  Testamentserrichtung  unter- 
lassen hätte.  Das  hätte  er  allerdings  vielleicht  getan,  wenn 
er  die  Unredlichkeit  des  heres  fiduciarius  geahnt  hätte.  Zur 
Testamentserrichtung  aber  können  ihn  allerlei  Gründe  be- 
wogen haben,  die  wir  aus  Ciceros  kurzer  Erzählung  natürlich 
nicht  entnehmen,  sondern  nur  ahnen  können.  Nur  eins  ist 
deutlich  zu  erkennen,  daß  nämlich  Fadius  Gallus,  da  er  nun 
einmal  ein  Testament  errichtete,  seine  Tochter  darin  deshalb 
nicht  zur  Erbin  einsetzte  und  den  Umweg  über  das  Fidei- 
kommiß wählte,  um  ihr  die  Erbschaft  zuzuwenden,  weil  ihn 
die  lex  Voconia  hinderte.  Er  war  jedenfalls  zensiert.  Dadurch 
unterschied  er  sich  von  Annius  Asellus.  Yon  diesem  sagt 
Cicero  ausdrücklich,  daß  er  seine  Tochter  zur  Erbin  einsetzte 
und  nach  der  lex  Voconia,  d.  h.  nach  der  damals  üblichen 
Auslegung  des  Gesetzes,  einsetzen  durfte,  weil  er  nicht 
zensiert  war. l)  Ein  Fall,  in  dem  der  Erblasser  seinem  suus 
heres  die  Erbschaft  durch  Fideikommiß  zuwandte,  ist  be- 
kanntlich Dig.  36,  1,  48  (46).  Der  Admiral  der  britannischen 
Flotte  Seius  Saturninus  hatte  den  Kapitän  Valerius  Maximus 
zum  Erben  ernannt  und  ihn  ersucht,  die  Erbschaft  seinem 
Sohn  Seius  Oceanus,  wenn  er  das  sechzehnte  Lebensjahr 
erreicht  hätte,  herauszugeben.  Seius  Oceanus  starb  vorher, 
aber  gleichwohl  durfte  Valerius  Maximus  die  Erbschaft  nicht 
behalten.  Man  sah  das  Universalfideikommiß  als  eine  Art 
Vormundschaftsbestellung  an: 

scilicet  si  prorogando  tempus  solutionis  tutelam  magis 
heredi  fiduciario  permisisse,  quam  incertum  diem  fidei- 
commissi  constituisse  videatur. 

Warum  aber  ernannte  dann  Seius  Saturninus  nicht  seinen 
Sohn  zum  Erben  und  bestellte  er  den  Valerius  Maximus  zum 
Vormund?  Man  hat  gemeint,  weil  er  seinem  vertrauten 
Freunde  eine  freiere  Stellung.,  uneingeschränkt  durch  die 
Aufsicht  und  Bevormundung  des  Obervormundschaftsgerichtes 

*)  Cic.  in  Verr.  II  1,  41, 104:  is  cum  haberet  nnicam  filiam  neque 
census  esset.    Bachofen  S.  31  fg. 


Das  Intestaterbrecht  der  Frauen  im  alten  Rom.  33 

tor  tutelaria)  verschaffen  wollte.1)  Das  ist  möglich,  aber 
doch    nicht     sehr   wahrscheinlich.     Möglicherweise   war   das 

nnent  des  Seins  Saturninus  ein  Soldatentestament,  in 
welohem  die  Bestellung  eines  Vormundes,  soweit  dadurch 
fachte  anderer  verletzt  wurden,  unzulässig  war.2)  Ein  solcher 
Grund  konnte  allerdings  bei  Fadius  Gallus  nicht  vorliegen. 
Al.ci  der  Fall  des  Seius  Saturninus  zeigt,  wie  schwer  für  uns 
die  Gründe  der  testamentarischen  Anordnungen  römischer 
Erblasser  erkennbar  sind.  Daraus,  daß  jemand  seine  einzige 
Tochter  im  Testamente  zur  Erbin  einsetzte,  oder  daß  er  sie 
nicht  einsetzte,  ihr  dagegen  die  Erbschaft  fideikommissarisch 
KWandte,  zu  schließen,  daß  die  Tochter  kein  Intestaterbrecht 
gehabt  habe,  dazu  sind  wir  nicht  berechtigt.  Ein  solcher 
Schluß  ist  ein  Trugschluß. 

3.  Val.  Max.  VII  8,  1.  Sempronius  Tuditanus,  ein  Sonder- 
ling, hatte  seine  Tochter  zur  Erbin  eingesetzt.  Tib.  (Sem- 
pronius) Longus,  sanguine  proximus,  also  vermutlich  der 
nächste  A^nat,  focht  das  Testament  vor -dem  Zentumviral- 
gericht  an,  indem  er,  wie  es  scheint,  behauptete,  daß  der 
Erblasser  geisteskrank  gewesen  sei s),  aber  vergeblich.  Dazu 
bemerkt  Kooiman,  daß,  wenn  die  Tochter  Intestaterbrecht 
gehabt  hätte,  sie  bei  Nichtigkeit  des  Testamentes  ihren  Vater 
ab  intestato  beerbt  hätte,  also  der  Angriff  des  Agnaten  sinnlos 
gewesen  wäre.  Die  Erzählung  habe  nur  Sinn,  wenn  die 
Tochter  kein  Intestaterbrecht  gehabt  hätte.  Das  klingt  sehr 
überzeugend.  Aber  es  fragt  sich,  ob  die  Prämissen  des 
Schlusses  richtig  sind. 

Kooiman  druckt  die  ganze  Stelle  des  Valerius  Maximus 
ab,   ohne   sich  jedoch   um   die  Lesarten  zu  kümmern.     Das 

*)  Ich  erinnere  mich  nicht  mehr,  wo  ich  diese  Ansicht  gelesen 
habe,  und  finde  die  Stelle  nicht  mehr. 

*)  Papin.  Dig.  26,  7,  40:  Privilegium  militum  ad  alienam  iniuriam 
porrigi  non  oportet  nee  in  aliis  circa  supremam  voluntatem  imperitiae 
venia  datur  quam  in  bonis  militum,  filii  vero  tutela  iure  patriae 
potestatis,  non  militiae  praemio  mandatur.  Ulp.  Dig.  29, 1,28:  hereditati 
suae  miles  qualem  vellet  substitutionem  facere  potest,  verum  tarnen 
aliennm  ius  minuere  non  potest.  Schmidtborn,  Das  Soldatentestament, 
Erlangen  1914,  S.  93. 

•)  Das  sagt  Valerius  Maximus  nicht  ausdrücklich,  es  ergibt  sich 
aber  aus  dem  Zusammenbang  der  Stelle. 

Zeitschrift  für  Rechtsgescbichto.    XLT.    Rom.  Abt.  3 
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ist  aber  bei  einer  solchen  Untersuchung  notwendig.  Wir 
lesen  bei  Kooiman:  Testamento  filiam  instituit  heredem. 
Überliefert  ist  aber  in  allen  Handschriften  filium,  nicht  filiam. 
Der  neuste  Herausgeber,  Kempf,  gibt  daher  als  Text:  Testa- 
mento filium  instituit  heredem.  Nur  die  Epitome  des  Julius 
Paris  aus  dem  Ende  des  IY.  oder  dem  Anfang  des  V.  Jahr- 
hunderts hat  filiam,  und  danach  ist  diese  Lesart  am  Rande 
der  Berner  Handschrift  angemerkt.  Aber  auf  die  Epitome 
ist  wenig  zu  geben ;  sie  macht  z.  B.  aus  Sempronius  Tuditanus 
einen  Menenius  Agrippa.  Man  hat  gleichwohl  schon,  ehe 
die  Epitome  des  Paris,  die  erst  von  Angelo  Mai  1828  heraus- 
gegeben wurde,  bekannt  war,  filiam  vermutet,  so  bereits 
Perizonius  nach  dem  Vorgang  des  Pighius;  denn  Tuditanus 
hatte  vermutlich  keinen  Sohn.  Wir  kennen  jedenfalls  nur  eine 
Tochter  von  ihm,  die  mit  Fulvius  Bambalio  verheiratet  war.1) 
Aus  dieser  Ehe  ging  eine  Tochter  hervor,  die  berüchtigte 
Fulvia,  die  Gemahlin  des  Clodius,  Curio  und  Marcus  Antonius.2) 
Da  nun  die  Lesart  filiam  Schwierigkeiten  machte,  so  vermutete 
Perizonius  Fulvium,  was  Halm  billigte,  Kempf  Fulviam  (die 
Enkelin  von  der  Tochter  her).  Justus  Lipsius  hatte  Ofilium 
vorgeschlagen,  was  aber  schon  Perizonius  mit  Recht  verwarf, 
da  diese  Konjektur  ganz  haltlos  ist.  Was  nun  Valerius 
Maximus  wirklich  geschrieben  hat,  ist  nicht  mehr  zu  ermitteln. 
Es  ist  aber  mehr  als  bedenklich,  auf  eine  so  unsichere  Lesart 
eine  Hypothese  aufzubauen. 

Wir  können  diese  Stelle  noch  nicht  verlassen.  Kooiman, 
der  von  der  Lesart  „filiam"  ausgeht,  sagt,  Tuditanus  habe 
seine  Tochter  zur  Erbin  eingesetzt,  weil  sie  kein  Intestat- 
erbrecht hatte;  denn  sonst  hätte  er  ja  kein  Testament  zu 
errichten  brauchen.  Yon  der  lex  Voconia  sei  nicht  die  Rede. 
Dazu  war  aber  keine  Veranlassung,  wenn  die  richtige  Lesart 
Fulvium  lautete,  Hätte  aber  Tuditanus  seine  Tochter  oder 
Enkelin  (Fulvia)  eingesetzt,  so  hätte  das  allerdings  gegen 
die  lex  Voconia  verstoßen.  Daß  sich  nun  Longus,  der  das 
Testament  anfocht,  nicht  auf  die  lex  Voconia  berief,  sondern 
die  Nichtigkeit   des  Testamentes    mit  der  Geisteskrankheit 

y)  Cic.  Phil.  3,  6,  16.  2, 36,  90.     Dio  Cass.  45,  47, 4.   46,  7,  1;  28,  1. 
*)  Ascon.  in  Milon.  p.  35,  22  ed.  Kießl.  Plut.  Anton.  10.    Münzer 
in  Pauly-Wissowas  Realenz.  s.  v.  Fulvia. 
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dei  Erblassers  zu  begründen  suchte,  kann  verschiedene 
Gründe  gehabt  haben.  Erstens  konnte  nach  der  damals 
herrschenden  Auslegung  die  lex  Voconia  unanwendbar  sein, 
weil  Tuditanus  nicht  geschätzt  war.1)  Sodann  ist  es  höchst 
zweifelhaft,  ob  die  Erbschaft,  welche  eine  im  Testament  ein- 
gesetzte Frauensperson  wegen  der  lex  Voconia  nicht  erhalten 
konnte,  an  die  übrigen  Testamentserben  oder  die  Intestat- 
erben fiel.  Es  ist  vielmehr  nach  einer  Bemerkung  des 
jüngeren  Plinius  in  seinem  Panegyricus  auf  Traian  c.  42 2) 
häufig  angenommen  worden,  daß  sie  als  caduca  an  das  Ärar 
fiel.3)  Wenn  das  richtig  ist,  so  hatte  Sempronius  Longus 
allen  (inmd,  sich  nicht  auf  die  lex  Voconia  zu  berufen. 

Damit  sind  die  Stellen  erledigt,  welche  Kooiman  für 
seine  Ansicht  angeführt  hat.  Sie  können  alle  nichts  dafür 
beweisen,  daß  den  Frauen  zur  Zeit  Ciceros  das  Intestat- 
erbrecht gefehlt  habe.4)  Ich  will  nur  einige  Stellen  besprechen, 
die  Kooiman  mit  viel  besserem  Rechte  und  Erfolge  für  sich 
hätte  ausbeuten  können. 

4.  Polybius  32,  8  fg.  erzählt  charakteristische  Züge  aus 
dem  Leben  des  jüngeren  Scipio  Africanus,  die  dessen  edel- 
mütige  Gesinnung    in   helles  Licht  setzen   sollen.     Sie  sind 

M  Cic.  in  Verr.  II  1,41,  104:  Is  cum  haberet  unicam  filiam  neque 
censns  esset,  quod  natura  hortabatur,  lex  nulla  prohibebat,  fecit,  ut 
filiam  bonis  suis  heredem  institueret.  Gai.  II  274.  Bachofen  S.  33fg. 
Rudorff,  Zeitschr.  f.  Rechtsgesch.  IX,  1870,  S.  310.  Daß  ein  Bürger 
nicht  gescb&tzt  wurde,  war  damals  leicht  möglich.  Denn  der  Zensus 
wurde  sehr  unregelmäßig  abgehalten  und  war  durch  Sulla  faktisch 
beseitigt,  Mommsen,  Staatsrecht  11*336.  Ges.  Sehr.  1  409.  Lange, 
Rom.  Altertümer  I*  819,  820.  III*  164.  K arl 0  w a,  Rom.  Rechtsgesch. II 860. 

*)  Locupletabant  et  fiscum  et  aerarium  non  tarn  Voconiae  et  Iuliae 
leges  quam  maiestatis  singulare  et  unicum  crimen  eorum  qui  crimiue 
vacarent. 

»)  Voigt,  Rom.  Rechtsgesch.  1509.  II  714.  Bachofen  121  fg. 
Huschke,  Zeitschr.  f.  gesch.  Rechtswissensch.  V,  1866,  p.  178,  führt 
noch  Plut.  Cat.  min.  16  an,  woraus  sich  ergibt,  daß  das  Ärar  mit  Erb- 
schaften zu  tun  hatte. 

*)  Kooiman  bespricht  nach  Cic.  pro  Flacco  31,  84,  weil  man, 
wie  er  meint,  daraus  ein  Argument  gegen  ihn  herleiten  könnte.  Es 
handelt  sich  darum,  ob  der  Ehemann  durch  usus  die  manus  über  eine 
Frau  erhalten  konnte,  die  sich  in  legitima  tutela  agnatorum  befand. 
Mir  scheint  die  Frage  für  das  Intestaterbrecht  der  Fraueu  bedeutungslos. 
Ich  unterlasse  daher  die  Besprechung  der  Stelle. 

3* 
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alle  juristisch  sehr  merkwürdig  und  für  die  Rechtsgeschichte 
bedeutsam.  Uns  soll  hier  nur  eine  Tatsache  beschäftigen. 
Scipio  beerbte  die  Mutter  seines  Adoptivvaters,  Aemilia,  die 
Schwester  seines  natürlichen  Vaters,  des  Aemilius  Paulus, 
des  Siegers  von  Pydna.1)  Er  schenkte  allen  Schmuck  und 
alle  Kostbarkeiten  aus  der  sehr  reichen  Erbschaft  seiner 
(natürlichen)  Mutter  Papiria.  Nach  deren  Tode  beerbte  er 
sie.  Er  wollte  die  Geschenke  nicht  behalten2),  sondern 
schenkte  die  ganze  Erbschaft  seinen  beiden  (natürlichen) 
Schwestern.     Dazu  bemerkt  Polybius: 

xal  ravra  xal  rrjv  Xoinrjv  ovoiav  rrjv  rfjg  jurjtQog  änaoav 
äjiedcoxe  xalg  ädeX<pcug,  fjg.  ovdev  avxcug  nQoofjxe  xaxa  xovg 
vojuovg. 

Welche  vo/uoi  sind  hier  gemeint  ?  Schon  Valesius  bezog 
sie  auf  die  lex  Voconia.  Aber  von  den  zahlreichen  Schrift- 
stellern, die  sich  mit  diesem  Gesetz  beschäftigt  haben,  haben 
nur  Wieling  und  Kind  die  Stelle  des  Polybius  berücksichtigt. 
Und  doch  ist  sie  der  Beachtung  wert.  Polybius,  der  intime 
Freund  des  Scipio,  ein  Bewunderer  der  Römer,  mit  deren 
Staatseinrichtungen  er  sich  vertraut  gemacht  hatte,  wie  selten 
ein  Grieche,  hat  sicher  auch  vom  römischen  Privatrecht 
Kenntnis  gehabt.  Wenn  er  schreibt  xaxä  rovg  vojuovg,  so 
kann  er  nicht  an  die  lex  Voconia  allein  gedacht  haben. 
Papiria  starb  nach  ihrem  Gemahl  L.  Ämilius  Paulus,  dessen 
Tod  in  das  Jahr  160  fällt,  also  nach  der  lex  Voconia.  Ob 
diese  aber  von  Polybius  gemeint  sein  kann,  das  hängt  vor 
allem  davon  ab,  ob  Scipio  seine  Mutter  Papiria  ab  intestato 
oder  aus  einem  Testamente  beerbte.  Das  erstere  ist  wohl 
ausgeschlossen.  Hatte  Ämilius  Paulus  mit  der  Papiria  in 
Manusehe  gelebt,  so  war  sie  filiae  loco.  Scipio  hätte  sie  dann 
als  frater  consanguineus  beerbt,  wenn  er  nicht  durch  Adoption 
in  eine  andere  Familie  das  Band  der  Agnatio  gelöst  hätte. 
Zudem  war  Papiria  von  ihrem  Gemahl  geschieden.  Daher 
hatten  auch  ihre  Töchter  kein  ziviles  Intestaterbrecht  ihr 
gegenüber.     An  prätorische  Erbfolge  ist  für  diese  Zeit  nicht 

1)  Ob  alsTestamentserbe  oder  ab  intestato,  wird  nicht  gesagt.  Mög- 
lich ist  beides,  falls  der  ältere  Scipio  in  Manusehe  vermählt  war. 

2)  anioxs  rov  xo/M'oaofta!  zt  u>v  tiqÖxsqov  sdmQiqoaxo.  xofit£eo&at  =» 
retinere,  nicht  =  recipere. 
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zu  denken.1)  Es  kann  sich  also  nur  um  testamentarische 
Erbfolge  handeln.1)  Dann  ist  aber  nicht  zu  begreifen,  wie 
Polybhu  sagen  konnte:  ?/g  (ovoiag)  ovdkv  atriale  (xaig 
üfakpate)  7tQoaiJ9u  xatä  xovg  vdfiovg.  Denn  nach  der  lex 
Voconia  konnte  die  Mutter  jeder  der  Töchter  ein  Partitions- 
legat  in  gleicher  Höhe  wie  dem  Erben,  also  hier  bis  zu 
einem  Drittel  der  Erbschaft,  aussetzen.  Hatte  sie  die  Töchter 
übergangen,  so  hatten  sie  zwar  kein  Anwachsungsrecht,  da 
de  der  Mutter  gegenüber  nicht  suae  heredes  waren,  aber 
sie  waren  dann  nicht  xaxä  xovg  vdfiovg,  sondern  durch  das 
Testament  ausgeschlossen.  Ich  sehe  nur  eine  Erklärung. 
1  *ii piria  war  arm8);  sie  war  erst  durch  die  Schenkung  ihres 
Sohnes  zu  Wohlstand  oder  Reichtum  gelangt.  Daher  wird 
sie  ihn  aus  Dankbarkeit  zum  Erben  eingesetzt  haben,  indem 
sie  ihre  Töchter  überging.  Diese  hatten  nach  dem  Zivilrecht, 
d.  h.  nach  den  zwölf  Tafeln,  keinen  Anspruch  auf  die  mütter- 
liche Erbschaft,  da  sie  der  Mutter  gegenüber  nicht  die  Rechts- 
stellung der  suae  hatten.  Die  v6fxoi  sind  also  nicht  die  lex 
Voconia,  sondern  die  zwölf  Tafeln. 

5.  In  seinem  68.  Gedicht,  der  Elegie  an  Allius*),  schildert 
Catull  die  heiße,  abgrundtiefe  Liebe  der  Laodamia  zu 
Protesilaos.  der  von  der  Hochzeit  in  den  troischen  Kampf 
zog  und  dort  als  erster  fiel.  Der  Dichter  bedient  sich  zu 
seinem  Zwecke  zweier  Gleichnisse,  deren  erstes  juristischen 
Inhalt  hat.  Das  berührt  etwas  eigentümlich,  erklärt  sich 
aber  einigermaßen  dadurch,  daß  der  Dichter,  wie  seine  Er- 


')  Gleichwohl  nimmt  das  Kind  an  p.  60.  Er  läßtScipio  ab  intestato 
iure  praetorio  ex  capite  unde  liberi  erben.  Selbst  wenn  das  der  Zeit 
nach  möglich  wäre,  so  können  vöpot  nicht  das  Edikt  bedeuten,  und 
dann  hätten  die  Schwestern  des  Scipio  das  gleiche  Erbrecht  wie  er 
gehabt.  Kind  sucht  diese  Schwierigkeit  durch  die  Annahme  zu  be- 
seitigen, daß  die  lex  Voconia  auch  die  Intestaterbfolge  der  Weiber 
verboten  habe. 

'-)  So  auch  Wieling  p.  210,  der  aber  die  Verwandtschaftsver- 
hältnisse ganz  verkehrt  auffaßt. 

a)  fj  ovveßatve  .  .  xtjv  tov  ßiov  yogrjviav  i/MnEoregav  ?x£CV  T^  xa*ä 
t»;v  evysveiav  qpavtaoiag. 

*)  Darüber  besonders  Vahlen,  Sitzungsberichte  der  Berl.  Akad. 
d.  Wissensch.  1902.  S.  1024  fg. 
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klärer  annehmen,  den  Pindar  (Olymp.  11,  86  *))  oder  den 
Homer  (II.  9,  481)  nachahmt,  dessen  Bild  er  aber  auf  römische 
Verhältnisse  überträgt.     Die  Yerse  lauten  (11 9 fg.): 

nam  nee  tarn  carum  confecto  aetate  parenti 
una  caput  seri  nata  nepotis  alit, 

qui,  cum  divitiis  vix  tandem  inventus  avitis 
nomen  testatas  intulit  in  tabulas, 

inpia  derisi  gentilis  gaudia  tollens 
suscitat  a  cano  volturium  capiti. 
Das  heißt:  nicht  so  teuer  (wie  Protesilaos  der  Laodamia) 
ist  das  Haupt  des  spät  gebornen  Enkels,  das  die  einzige 
Tochter  dem  vom  Alter  gebeugten  Vater  nährt,  des  Enkels, 
der  endlich  als  Erbe  für  die  Reichtümer  des  Großvaters 
gefunden  ward  und  dessen  Name  nun  in  die  Testaments- 
urkunde eingetragen  wurde 2),  so  daß  er,  die  gottlose  Freude 
des  geprellten  Gentilen  beseitigend,  vom  grauen  Haupt  den 
Geier3)  verscheucht. 

Auf  die  Erbschaft  des  reichen  Mannes  hofft  ein  Gentile ; 
seine  Hoffnung  wird  zuschanden,  als  dem  reichen  Manne 
von  seiner  einzigen  Tochter  ein  Enkel  geboren  wird.  Nunmehr 
errichtet  der  Großvater  ein  Testament  und  setzt  seinen  Enkel 
zum  Erben  ein.4)     Seine  Tochter  konnte  er  nicht  zur  Erbin 

*)  aXX'  (bre  naig  c£  akoxov  Ttaxoi  no&ewos  txovxi  vsöxarog  xo  näXtv  rjdtj, 
fiüka  ös  ol  deofialvEi  qpdöxaxt  vöov '  inei  nXovxog  6  Xa%iov  noifisva  ijiaxxbv 
aXXoxgiov  dvdaxovxi  oxvyeocbxaxos. 

J)  qui  nomen  intulit  sehr  kühn  für  cuius  nomen  inlatum  est. 

3)  d.  i.  den  Erbschleicher,  beliebtes  Bild  der  römischen  Litteratur : 
Senec.  epist.  95,  43:  Amico  aliquis  aegro  adsidet:  probamus.  at  hoc 
hereditatis  causa  facit:  vultur  est,  cadaver  exspeetat.  Plaut.  Trin.  101. 
Truc.  337.  Capt.  844.  Martial.  6,  62,  4.  Ovid.  Trist,  1,  6,  11.  Suid.  s.  v. 
abieiQoi  yvnsg,    Friedländer,  Sittengeschichte  I  367 ff. 

*)  Friedrich  nimmt  in  seinem  Kommentar  zu  der  Stelle  an,  daß 
der  Erblasser  in  seinem  bereits  errichteten  Testamente  an  Stelle  dea 
Gentilen  den  Enkel  zum  Erben  einsetzte.  Das  ist  natürlich  unmöglich. 
Der  Großvater  hätte  ein  neues  Testament  errichten  müssen.  Undenkbar 
ist  auch,  daß  der  Erblasser  im  Testament  den  Enkel  als  postumus  ein- 
gesetzt hätte.  Das  wäre  nach  dem  damals  geltenden  Rechte  unzulässig 
gewesen.  Aquilius  Gallus  ließ  nur  die  Einsetzung  der  Enkel  von 
Söhnen  zu  und  nur  solchen,  die  nach  den  Tode  des  Erblassers  geboren 
wurden.  Einer  solchen  Annahme  würden  auch  die  Worte  nomen  intulit 
in  tabulas  sich  nicht  fügen.  Die  Erbeseinsetzung  des  Enkels  erfolgte 
erst  nach  seiner  Geburt;  erst  jetzt  wurde  das  Testament  errichtet. 
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einsetzen  wegen  der  lex  Voconia,  und  ab  intestato  konnte 
diese  ihn  nicht  beerben,  weil  sie,  in  Manus-Ehe  vermählt, 
die  Rechte  der  Agnation  verloren  hatte.  Aber  natürlich  hätte 
der  Alte  durch  Einsetzung  jedes  beliebigen  andern,  z.  B. 
seines  Schwiegersohnes,  dem  Gentilen  die  Erbschaft  entziehen 
können.  Darauf  kommt  es  dem  Dichter  weiter  nicht  an. 
Unberechtigt  wäre  es  aber,  aus  dieser  Stelle  zu  schließen, 
daß  die  Frauen,  als  Catull  das  Gedicht  schrieb,  kein  Intestat- 
erbrecht gehabt  hätten.  Es  beweist  nur,  daß  damals  die 
lex  Voconia  noch  in  Geltung  war  und  daß  das  Edikt  unde 
cognati  noch  nicht  erlassen  war,  und  Voraussetzung  ist  die 
Manus-Ehe  der  Tochter,  wie  das  bereits  Huschke  erkannte, 
der  einzige,  dessen  Gelehrsamkeit  sich  dieses  Gedicht  nicht 
entgehen  ließ.1) 

6.  Wir  betrachten  schließlich  mit  einem  Blick  die  laudatio 
Turiae.8)  Sie  ist  gehalten  zwischen  746  und  752  a.  u.  c. 
(8 — 2  v.  Chr.)  von  dem  Ehemann3)  der  Turia,  der  bei  den 
Proskriptionen  der  Triumvirn  Antonius,  Oktavian  und  Lepidus 
i.  J.  42  v.  Chr.  durch  sie  gerettet  wurde.  Sie  hatte  eine 
Schwester,  die  mit  Cluvius  in  Manus-Ehe  verheiratet  war.*) 
In  dem  Testamente  ihres  Vaters  war  sie  mit  ihrem  Bräutigam, 
dem  Redner,  zu  Erben  eingesetzt5),  ihre  Schwester  mit 
einem  Quotenlegat  bedacht. 

Es  wurde,  vermutlich  von  einem  Agnaten  oder  Gentilen 
des  Vaters  der  Turia,  behauptet,  das  Testament  sei  rumpiert, 
da  sich  der  Erblasser  nach  Errichtung  desselben  in  Manus- 
Ehe  vermählt  habe.     Die  Folge  wäre   gewesen,   daß  Turia 

»)  Zeitschr.  für  Rechtsgesch.  V,  1866,  p.  178. 

•)  C. I. L.  VI  1527.  Suppl.31670.  Bruns-Gradenwitz,  Fontes7 
p.321.  Dessau  8393.  Mommsen,  Ges.  Sehr.  1 393.  Huschke, 
Zeitschr.  f.  Rechtsgesch.  V,  1866,  179  fg. 

•)  Nach  Mommsens  Annahme  war  es  Q.  Lucretius  Vespillo; 
dagegen  Hirsch feld,  Bormannheft  der  Wiener  Studien  Jahrg.  24, 
Heft  2  S.  lfg.,  und  Vaglieri,  Notizie  degli  seavi  1898  S.4l2ff. 

*)  Sie  hatte  daher  kein  ziviles  Intestaterbrecht.  Nach  Mommsen 
auch  kein  prätorisches.  Aber  daß  damals  überhaupt  von  prätorischem 
Intestaterbrecht  noch  nicht  die  Rede  sein  konnte,  bemerkt  mit  Recht 
Moriaud,  La  simple  famille  paternelle  p.  180.  Was  er  weiter  gegen 
Mommsen  vorbringt,  ist  unzutreffend. 

s)  R  u  d  0  r  f  f  nahm  an,  daß  die  beiden  Töchter  zu  Erbinnen  ein- 
gesetzt waren.    Das  ist  von  Mommsen  und  Huschke  widerlegt  worden. 
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Alleinerbin  wurde,  aber  unter  die  Agnatentutel  kam,  und 
daß  ihre  Schwester  ganz  leer  ausging.  Dem  widersetzte  sich 
Turia  mit  aller  Macht.  Sie  erklärte,  das  Testament  sei  nicht 
rumpiert.1)  Sollte  das  aber  doch  angenommen  werden,  so 
werde  sie  auf  jeden  Fall  die  Erbschaft  mit  ihrer  Schwester 
teilen.  Die  Agnatentutel  werde  sie  nicht  anerkennen,  weil 
diejenigen,  die  sie  beanspruchten,  einer  anderen  Gens  an- 
gehörten. Die  Gegner  standen  daraufhin  von  ihrem  Angriffe 
gegen  das  Testament  ab,  wie  es  scheint,  noch  bevor  es  zum 
Prozeß  kam. 

Wir  sehen  aus  dieser  Darstellung,  daß  zur  Zeit  Ciceros, 
in  welche  der  Tod  des  Yaters  der  Turia  fiel,  die  Tochter, 
die  nicht  durch  Coemptio  in  eine  andere  Familie  übertrat, 
Intestaterbrecht  hatte.  Dieses  unwiderlegbare  Zeugnis  hat 
Kooiman  nicht  beachtet.  Allerdings  konnte  dann  die  Erbin 
unter  die  Agnatentutel  kommen,  falls  berechtigte  Agnaten 
vorhanden  waren.  Die  Yerfügungsmacht  über  das  Yermögen 
war  ihr  damit  entzogen.  Das  ändert  aber  nichts  daran,  daß 
sie  Herrin  des  Vermögens  war.  Die  Unterscheidung  von 
Rechtsfähigkeit  und  Handlungsfähigkeit,  die  in  den  Institutionen 
des  Gajus  mit  aller  Deutlichkeit  dargestellt  wird,  ist  offenbar 
den  Römern  schon  frühe  geläufig  gewesen.  Kooiman  verwirrt 
vollkommen  die  Begriffe,  wenn  er  meint  (S.  297),  das  Intestat- 
erbrecht hätte  keinen  Wert  gehabt,  wenn  die  Frau  doch  nicht 
selbständig  war;  es  wäre  eine  große  Torheit  gewesen,  sie 
sogar  zum  Rechtssubjekt  zu  machen.2)  Wir  meinen  umgekehrt, 

*)  Wie  sie  das  begründet,  ist  nicht  gesagt.  Mommsen  (S.  410) 
meint,  sie  scheine  ihrer  Sache  nicht  eben,  sicher  gewesen  zu  sein. 
Das  Tatsächliche  scheine  festgestanden  zu  haben.  Turia  scheine  geltend 
gemacht  zu  haben,  daß  ihre  Stiefmutter,  deren  Eintritt  in  die  manus 
das  Testament  brach,  vor  oder  mit  dem  Erblasser  weggefallen  sei;  in 
diesem  Falle  hielt  später  der  Prätor  das  nach  Zivilrecht  gebrochene 
Testament  aufrecht.  Das  galt  allerdings  noch  nicht  in  der  Zeit,  der  unser 
Dokument  angehört;  aber  „es  mögen  doch  die  Anfänge  dieser  milderen 
Praxis  insofern  schon  in  diese  Zeit  zurückreichen,  daß  ein  Advocat 
dieselbe  wenigstens  begehren  durfte".  Das  halte  ich  für  unwahr- 
scheinlich. Schwerlich  hätte  daraufhin  die  Gegenpartei  ihren  Angriff 
auf  das  Testament  aufgegeben. 

*)  Kooiman  beruft  sich  für  seine  Ansicht  auf  die  Worte  des 
älteren  Cato  bei  Livius  34,2:  Maiores  nostri  nullam,  ne  privatam 
quidem  rem  agere  feminas  sine  tutore  auctore  voluerunt ;  in  manu  esse 


Das  Intestaterbrecht  der  Frauen  im  alten  Rom.  4\ 

es  wün>  üliti  tlüKsig  gewesen,  die  Frauen  unter  Tutel  zu  stellen, 
und  difl  Tutel  hätte  nicht  eine  so  große  und  wichtige  Rolle 
gospielt,  wenn  die  Trauen  kein  Vermögen  gehabt  hätten. 

Die  Stellen,  die  Kooiman  zum  Beweis  seiner  These  heran- 
gezogen hat,  haben  sich  als  unbrauchbar  gezeigt.  Andrerseits 
gibt  es  genug  Nachrichten  in  der  Literatur  und  sonstigen 
Dokumenten,  welche  ein  Intestaterbrecht  der  Frauen  schon 
in  der  Zeit  nach  dem  zweiten  punischen  Kriege  als  sicher 
erweisen.  Für  die  ältere  Zeit  fehlen  zuverlässige  Nachrichten, 
wenn  man  nicht  etwa  aus  der  Erbschaft  der  Acca  Larentia *), 
der  Amme  des  Romulus,  Schlüsse  ziehen  will,  wie  allerdings 
tttere  Schriftsteller  getan  haben.  So  abgeschmackt,  wie  es 
auf  den  ersten  Blick  erscheinen  mag,  ist  das  nicht.  Denn 
grade  die  Sagen  und  Märchen  können  wichtige  Zeugen  für 
Rechtssitten  alter  Völker  sein.  Partsch  beginnt  seine  Dar- 
stellung des  griechischen  Bürgschaftsrechts  mit  einer  Unter- 
suchung der  Rechtsfolgen,  die  sich  an  das  Liebesabenteuer 
des  Ares  und  der  Aphrodite  knüpfen.  Welche  Bedeutung 
haben  für  die  ältere  deutsche  Rechtsgeschichte  die  Helden- 
sagen !  Wenn  die  römische  Sage  berichtet,  daß  Acca  Larentia 
ihren  Gemahl  beerbte2),  so  ist  das  ein  Zeugnis  dafür,  daß 
das  Volk  eine  Erbfolge  der  Frau  für  etwas  ganz  Selbstver- 
ständliches hielt,  und  man  kann  daran  nicht  ohne  weiteres 
vorübergehen.  Wer  die  Behauptung  aufstellt,  daß  die  Ge- 
setzgeber der  zwölf  Tafeln  die  Frauen  grundsätzlich  von  der 
Erbfolge  ausgeschlossen  haben  oder  daß  sie  das  unterlassen 
haben,  weil  sie  die  Beschränkung  der  Erbfolge  auf  die  Männer 
für  selbstverständlich  hielten  und  ihnen  der  Gedanke  an  die 
Möglichkeit  weiblicher  Erbfolge  ebensowenig  in  den  Sinn  kam 

paventium,  fratrum,  virorum :  nos  si  diis  placet,  iam  etiam  rem  publicam 
capessere  eas  patimur,  et  foro  quoque  et  contionibus  et  comitiis  immisceri. 
Sie  beweisen  gerade  das  Gegenteil. 

')  Plut.  ßomul.  5;  qnaest.  Rom.  85.  Gell.  7,  7,  5  sq.  Macrob. 
Sat.  I  10,  12sq. 

*)  Plut.  1.  c.  Ovxog  (TaQQoixiog)  iyva>  xfjv  Aaqsvxlav  xai  ^y&ntios, 
xai  xeXevxtov  autiXuie  xXtjqov6(wv  im  noXXdis  xai  xaXöts  xxrjfiaoiv,  mv 
ixetvt]  xä  jtXsiaxa  rcj>  8tjfxq>  xaza  dia&rjxag  edcoxe.  Macrob.  1.  c.  §  14: 
cuius  voluntatem  secuta  adsumptaque  nuptiis  post  obitum  viri  omnium 
bonorum  eius  facta  compos,  cum  decederet,  populum  Romanum  nuncu- 
pavit  heredem. 
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wie  den  früheren  Gesetzgebern  moderner  Staaten  der  Gedanke 
an  aktive  oder  passive  Beteiligung  der  Frauen  an  Staats- 
geschäften, der  muß  dafür  andere  Beweise  erbringen,  als 
bisher  geschehen.  Denkbar  wäre  der  Ausschluß  der  Frauen 
neben  männlichen  Erben,  also  der  Töchter  neben  den  Söhnen. 
Man  könnte  sich  dafür  auf  das  von  uns  oben  behandelte 
Zeugnis  des  Polybius  berufen.  Aber  dieses  Zeugnis  verlangt, 
wie  wir  gesehen  haben,  eine  andere  Auslegung.  Ein  Grieche 
führt  hier  mit  besonderer  Betonung  für  seine  griechischen 
Leser  römische  Gesetze  an.  Er  kann  damit  nicht  den  Aus- 
schluß der  Töchter  neben  Söhnen  bei  der  Intestaterbfolge 
meinen.  Denn  gerade  diese  war  den  Griechen  nach  ihrem 
heimischen  Recht  vertraut.1)  Er  kann  nur  das  Fehlen  des 
Noterbrechts  gegenüber  dem  mütterlichen  Testamente  im 
Sinne  haben.  Wären  die  Töchter  neben  Söhnen  nach  dem 
Gesetze  der  zwölf  Tafeln  von  der  Erbfolge  ausgeschlossen 
gewesen,  so  würde  wohl  von  einer  solchen  Bestimmung  eine 
Nachricht  auf  uns  gelangt  sein.  Es  wäre  bei  einer  derartigen 
Rechtsordnung  die  Frauentutel  unverständlich.  Die  Tochter 
in  potestate,  die  Frau  in  manu  war  vermögenslos.  Durch 
Wegfall  des  Gewalthabers  wurde  sie  sui  iuris  wie  der  Mündel. 
Sie  erlangte  dann  das  Vermögen,  über  das  ihr  aber  die 
Verfügung  entzogen  wurde.  Das  Witwengeld  wurde  zu  den 
Leistungen  für  den  Staat  herangezogen.2)    Diese  Einrichtung 

J)  Thalheim,  Griech.  Rechtsaltertümer  63fg.  Mitteis,  Reichsr. 
u.  Volksr.  65.  Li  peius,  Von  der  Bedeutung  des  griechischen  Rechts, 
1893,  S.  10. 

')  Liv.  1, 43, 9 :  Ad  equos  emendos  (equitibus)  X  milia  aeris  ex  publico 
data,  et  quibus  equos  alerent,  viduae  attributae,  quae  bina  milia  aeris  in 
annos  singulos  penderent.  Cic.  de  rep.  II  20,  36 :  Atque  etiam  Corinthios 
video  publicis  equis  adsignandis  et  alendis  orborum  et  viduarum  tributis 
fuisse  quondam  diligentis.  Nach  Livius  stammt  diese  Steuer  von  Servius 
Tullius,  nach  Cicero  von  Tarquinius  Priskus.  Vgl.  darüber  Lange, 
Rom.  Altertümer  I»  549 fg.  Bruns,  Kl.  Sehr.  II  9 fg.  Huschke, 
Verfass.  d.  Serv.  Tüll.  370.  Die  Witwen  begegnen  auch  in  der  Steuer- 
angabe bei  Liv.  Epik  59.  Publicola  erließ  den  Witwen  das  Tributum 
Plut.  Poplic.  12.  Im  Jahre  742/42  stellten  die  Triumvirn  eine  Liste 
von  1400  reichen  Frauen  auf,  denen  unter  Androhung  von  Strafen 
auferlegt  wurde,  ihr  Vermögen  genau  einzuschätzen  und  davon  ihre 
Steuern  zu  bezahlen,  Appian.  bell.  civ.  4,  32.  5.  96.  Wo  all  die  reichen 
Frauen,  von  denen  seit  der  Königszeit  bis  zur  Zeit  des  Augostus  immer 
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•ohieibeo  Livius  und  Cicero  der  Zeit  der  Könige  zu,  das 
heißt,  sie  halten  sie  für  älter  als  die  zwölf  Tafeln.  Wenn 
die  Römer  mit  der  Zulassung  der  Frauen  zur  Intestaterbfolge 
unter  allen  Völkern  allein  dastehen,  so  haben  wir  uns  damit 
abzufinden  oder  vielmehr  diese  Besonderheit  mit  ihrer  Hoch- 
achtung vor  dem  weiblichen  Geschlechte,  deren  sie  sich  auch 
sonst  rühmen1),  zu  erklären.  Es  kann  nicht  die  Aufgabe 
der  vergleichenden  Rechtswissenschaft  sein,  alle  Unterschiede 
in  den  Rechtsordnungen  der  Völker  wegzudeuten,  sondern  sie 
vielmehr  aufzuspüren,  und  wo  sie  gefunden  werden,  sie  aus 
dem  Volkscharakter  herzuleiten. 

wieder  die  Rede  ist  (Liv.  5,  25,  8;  50,  7.  22,  1,  18.  27,  87,  9.  Val.  Max. 
5,  6,  8.  Fest  p.  152  s.  v.  matronis  aurum  redditum.  p.  245  s.  v.  pilentis. 
Diod.  14,  116,  9.  Plut.  Camill.  8.  Zon.  7,  21,  3),  ihr  Geld  hergehabt  haben 
sollen,  wenn   es  kein   Erbrecht  gab,  ist  unerfindlich. 

')  Darüber  ließe  sich  ein  Buch  schreiben.  Ich  verweise  nur  auf 
die  Achtung  des  Coriolan  vor  seiner  Mutter  und  auf  die  Cornelia- Elegie 
des  Properz,  ein  Gedicht,  das  an  tief  empfundener  Verehrung  des* 
Frauengemütes  in  der  Weltliteratur  nicht  seinesgleichen  hat. 
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§  t.     Einführung. 

Wenn  nach  unbedingtem  Abschluß  des  Kaufvertrags, 
aber  vor  dessen  Vollziehung,  die  Kaufsache  ohne  Verschulden 
des  Verkäufers  untergeht  oder  verschlechtert  wird,   so  hat 
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der  Käufer,  abgesehen  von  dem  Recht  auf  daa  stellvertretende 
OOmmodom  gegen  den  Verkäufer  nicht  nur  keinerlei  Schadens- 
sanspruch,  sondern  er  bleibt  auch  seinerseits  zur  Zahlung 
des  Kaufpreises  uneingeschränkt  verpflichtet:  Mit  Recht  ist 
die  herrschende  Lehre  des  gemeinen  Rechts1)  trotz  gelegent- 
lichen Bestreitens  einzelner3)  dabei  verblieben,  daß  dieser 
Satz  dem  klaren  Recht  der  Justinianischen  Kompilation  ent- 
spricht. 

Auch  der  erst  in  jüngster  Zeit  erfolgende  Widerspruch 
einer  gegen  di«>  Klassizität  unseres  Satzes  hat  wenig  Bei- 
fall gefunden.  Vollständig  ist  die  Echtheit  des  Satzes  bisher 
nur  von  Carlo  Arno  geleugnet  worden,  der  in  einer  Reihe 
von  an  verschiedenen  Orten  verstreuten,  mehr  oder  minder 
skizzenhaften  Einzelbetrachtungen s)    die  These  vertritt,   daß 

l)  Die  Literatur  bei  Windscheid-Kipp,  Pandekten  §321 
Note  18,  §  390  in  den  Noten  und  bei  Manen ti,  II  caso  giuridico,  Studi 
Senesi  4  (1887)  p.  225  fg. 

*)  Hierher  zu  rechnen  ist  zunächst  Cujaz  in  seiner  Exegese  der 
1.  33  D.  19,  2,  tractatus  ad  Africanum  VIII,  nach  der  sich  vor  der  Über- 
gabe das  periculum  des  Kaufers  nur  auf  den  Untergang  der  Kaufsache 
ohne  Ersatzanspruch,  nicht  auf  die  Kaufpreiszahlung  beziehen  soll, 
während  sonst  später  an  anderen  Orten  Cujaz  die  herrschende  Lehre 
vertritt.  Vgl.  Wächter  im  Archiv  f.  d.  civil.  Praxis  Bd.  15  S.  190 
Anra.  3  mit  Zitaten,  Manenti,  Studi  Senesi  Bd.  4  S. 229 fg.  Beschrän- 
kungen des  Satzes  für  das  justinianische  Kecht  finden  sich  z.  B.  bei 
Jhering  (Jahrb.  Bd.  3  S.  468  fg.),  nämlich  auf  den  Fall,  daß  der  Ver- 
käufer durch  den  Untergang  der  Sache  Schaden  leidet,  bei  Puntsch  art, 
Die  fundamentalen  Rechtsverhältnisse  des  röm.  Privatrechts  1885,  auf 
den  Fall  der  Erfüllungsbereitschaft  des  Verkäufers,  bei  Gustav  Hart- 
mann, Jhs.  Jahrb.  Bd.  22  S.  417  fg.,  auf  den  Fall  der  physischen,  nicht 
der  juristischen  Unmöglichkeit,  bei  seinem  Kritiker  Merke  1,  Kr.V.  Sehr. 
Bd.  27  S.  205,  auf  den  Fall  des  gewöhnlichen  casus  mit  Ausnahme  der 
vis  major.  Sie  sind  alle  mit  den  allgemein  redenden  Sätzen  der  Kom- 
pilation nicht  zu  vereinbaren. 

•)  La  teorica  del  periculum  rei  venditae  rel  diritto  Romano  clas- 
sico  in  Giurisprudenza  Italiana  Bd.  49  (1897)  parte  IV  p.  209 fg.;  Note 
minime  sul  §  3  Inst.  3,  23  in  archivio  giuridico  Bd.  62  (1899)  p.  540 fg.; 
Commento  ad  Cod.  4,  48,  1  in  arch.  giuridico  Bd.  65  (1900)  p.  301  fg.; 
La  const.  2  C.  4,  48  nella  summa  Perusina  in  arch.  giur.  Bd.  68  (1902) 
p.  429  fg. ;  La  massima  dolus  auctoris  bona  fide  emptori  non  nocet 
nella  c.  3  C.  4,  48  in  studi  Scialoja  I  p.  341  fg. ;  Di  un  interpolazione 
certa  nella  c.  4  C.  4,  48  in  Melanges  Fitting  (1907)  p.  29  fg. ;  La  con- 
stituzione  ultima  del  Codice  de  periculo  et  commodo  rei  venditae  in 


46  Franz  Haymann, 

im  klassischen  Recht  die  Gefahr  auf  den  Käufer  erst  mit 
der  Übergabe  übergegangen  sei.  Wenn  dieser  Schriftsteller 
weder  innerhalb 1)  noch  außerhalb  der  Grenzen  seines  Vater- 
landes Nachfolge  gefunden  hat,  so  dürfte  daran  zum  Teil 
mindestens  die  eigentümliche  Methode  des  Verfassers  Schuld 
tragen,  der  zwar  einzelne  Fragmente  der  Justinianischen 
Kompilation,  die  von  vornherein  zugunsten  seiner  Theorie 
zu  sprechen  scheinen,  in  Breite  erörtert  hat,  aber  einer  Aus- 
einandersetzung mit  dem  übrigen  Quellenmaterial,  insbeson- 
dere insoweit  es  den  gegenteiligen  Standpunkt  vertritt,  aus 
dem  Weg  gegangen  ist.  Die  von  seinem  ersten  Rezensenten2) 
in  Anknüpfung  an  seinen  ersten  und  wertvollsten  Aufsatz 
ausgesprochene,  etwas  ironisch  anmutende  Hoffnung  „atten- 
diamo  con  ansia  questa  seconda  memoria  del  dotto  scrittore, 
lusingandoci  che  da  essa  possa  trar  vita  un  convincimento 
profondo.  Certo  ad  ogni  modo  e,  che  per  giungere  ad  una 
vera  rivoluzione  nella  teoria  del  periculum,  quäle  finora  era 
stata  costruita  in  base  alla  giurisprudenza  e  alla  legislazione 
giustinianea,  occorrera  une  serie  di  veri  sforzi  erculei,  dei 
quali  (salve  le  difficolta  insuperabili  che  l'argomento  potrebbe 
presentare  dal  punto  di  vista  oggettivo)  TA  e  ben  capace" 
hat  Arno  in  seinen  späteren  Arbeiten,  die  nur  noch  Exegesen 
einzelner  Fragmente  bieten,  nicht  erfüllt,  so  daß  die  Ablehnung 
der  jüngsten  deutschen  Kritiker3)  begreiflich  erscheint.  Im 
Gegensatz  zum  Radikalismus  Arnos  hält  die  Custodialehre  *). 

studi  Brugi  (1910)  p.  154 ;  sul  c.  23  dei  Fragmenta  Vaticana  in  Memorie 
della  R.  Academia  di  scienze  lettere  ed  arti  in  Modena  serie  III  vol.  9 
(1910)  p.  73  fg. 

*)  F  e  r  r  i  n  i ,  Pandette  (1908)  p.  683  Note  1.  Siehe  auch  D  e  b  r  a  y, 
in  nouv.  rev.  historique  1909  S.  99  Note  1. 

■)  Alessandro  Sacchi  in  arch.  giur.  Bd.  59  (1897)  p.  447. 

8)  Vgl.  Schulz  in  Kr.V.-Schr.  für  Gesetzg.  u.  Rechtsw.  3. Folge 
Bd.  14  (1912)  S.  45  Anm.  43:  „Die  Abhandlungen  Arnos  sind  trotz 
mancher  treffenden  Bemerkung  nicht  überzeugend,  sind  vor  allem  weit 
davon  entfernt,  sich  mit  dem  gesamten  in  Betracht  kommenden  Quellen- 
material auseinanderzusetzen."  Allerjüngstens  R  a  b  e  1  in  seinen  Grund- 
zügen des  röm.  Privatrechts  S.  484  Note  2 :  „  U  n  h  a  1 1  b  a  r  ist  die  Leug- 
nung des  periculum  emtoris  durch  Arno." 

*)  Vgl.  über  sie  meinen  Aufsatz  in  Bd.  40  dieser  Zeitschr.  S.  167  fg., 
bes.  S.  256,  im  folgenden  einfach  custodia  zitiert. 
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von  Seckel1)  und  Schulz1)  an  der  Klassizität  unseres  Satzes 
wenigstens  für  den  Fall  der  vis  major  unter  Ausschluß  des 
sogenannten  niederen  Zufalls  fest,  aber  auch  diese  praktisch 
äußerst  wichtige  Einschränkung  ist  bisher  von  der  herrschen- 
den Lehre")  nicht  anerkannt  worden.  Aber  gerade  Rabel, 
der  sich  zuletzt  in  knappen  gedankenreichen  Sätzen  zu 
unserem  Thema  geäußert  hat4),  gibt  unumwunden  zu,  daß 
Unsicherheiten  im  Quellenmaterial  vorliegen,  die  eine  neue 
textkritische  Untersuchung  verlangen. 

In  den  folgenden  Ausführungen  soll  nun  unter  Vorlage 
des  gesamten  Quellenmaterials  der  Nachweis  versucht  wer- 
den, daß  der  Satz  periculum  est  emtoris  in  all  seinen  Schat- 
tierungen den  römischen  Klassikern  vollständig  fremd  ge- 
wesen, daß  sie  vielmehr  ganz  ebenso  wie  das  ältere  deutsche 
Recht 8)  und  die  diesem  folgenden  modernen  Kodifikationen, 
das    preußische  •)    Landrecht,    das    österreichische    Gesetz- 

')  Heumann  Seckel,  Handlexikon  s.  v.  custodia  p.  117  unten, 
118  oben.  Zustimmend  Kubier,  Utilitätsprinzip  in  der  Berliner  Fest- 
gabe für  Gierke  (1910>  S.  257;  siehe  auch  jetzt  Sav.-Zeitschr.  Bd.  38 
S.  73  Note  1;  Beseler,  Beiträge  III  8.  185. 

*)  In  dem  wertvollen  Referat  über  die  nicht  zugängliche  Schrift 
von  Luigi  Lusignani:  Studi  sulla  responsabilitä  per  custodia  1 1902 
und  II  (1903)  in  Krit. V.-Schr.  1912;  aber  auch  schon  vorher  in  Grün- 
huts  Zeitschrift   Bd.  38  S.  9  fg.   und  in  Sav.-Zeitschr.  Bd.  32  S.  71  fg. 

(1911)  und  in  Zeitschr.  f.  vergl.  Rechtsw.  Bd.  25  (1910)  S.  477. 

s)  Vgl.  Mitteis   in   seinen  Grundzügen   der  Papyruskunde   11,1 

(1912)  S.259  NoteS,  siehe  auch  römisches  Privatrecht  S  20*>,  S.  175 
Rabel,  Grundzüge  S.  484  Note  2 ;  von  Lehrbüchern  etwa  noch  Bon- 
fante, istituzioni  (1912)  S.  457,  storia  2  S.  146;  Girard,  manuel  (1911) 
S.  547;   Perozzi,   istituzioni    II  (1908)  S.  222;   Sohm,  Institutionen 
1917  S.  543. 

*)  S.  oben  S.  46  Anm.  3. 

*)  S  t  o  b  b  e  ,  Zur  Gesch.  des  deutsch.  Vertragsrechts  S.  297  fg. ; 
v.  G  i  e  r  k  e,  Deutsches  Privatrecht  Bd.  3  §  192  IV  mit  weiterer  Literatur. 
Siehe  auch  später  S.  51  Note  1,  S.  176  *. 

•)  ALR.  1 11  §  95  fg.  Hinsichtlich  der  ratio  vgl.  Suarez,  Amt- 
liche Vorträge  bei  der  Schlußrevision  des  ALR.  in  den  Kamptzschen 
Jahrb.  Bd.  41  Heft  81  S.  16 fg.  .Diese  Vorschrift  verdiente  gewiß  weniger 
als  irgend  eine  andere  beibehalten  zu  werden.  Sie  ist  1.  gegen  alle 
Prinzipien  des  römischen  Rechts  selbst.  Casum  sentit  dominus  ist  eine 
der  ersten  Regeln  desselben  . . . ;  2.  beruhet  ferner  auf  einer  bloßen 
Spitzfindigkeit  ...  Es  ist  unbegreiflich ,  wie  man  dem  Verkäufer  in 
dato  casu  eine  Aktion  auf  Zahlung  des  Pretii  nachgeben  kann,  da  er 
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buch1)  und  das  BGB.2)  den  Gefahrübergang  erst  an  die  Über- 
gabe der  Kaufsache  knüpfen  und  daß  all  die  Gelehrsamkeit 
und  all  der  Scharfsinn,  den  die  Wissenschaft  seit  dem  Mittel- 
alter aufgeboten  hat,  um  jene  gegenteilige  These  des  corpus 
juris  zu  erklären 3),  zu  rechtfertigen  und  auf  ein  erträgliches 
Maß  zurückzuführen,  gar  nicht  der  Lehre  der  großen  römischen 
Meister,  sondern  einem  aus  rechtspolitisch  und  dogmatisch 
verfehlten,  im  griechischen  Recht  wurzelnden  Produkt  tribo- 
nianischer  Gesetzgebungskunst  gegolten  hat.  Aufgabe  der 
modernen  quellenkritischen  Methode  muß  es  sein,  die  durch 
einen  Wust  von  zahllosen  ungeheuer  kühnen  Interpolationen 
fast  bis  zur  Unkenntlichkeit  verdeckten  und  verunstalteten 
Linien   des  klassischen  Rechts   überall  in  unserer  Frage  in 


doch  nicht  mehr  imstande*  ist,  die  verkaufte  Sache  zu  gewähren;  3.  ist 
auch  wider  die  natürliche  Billigkeit.  Der  Käufer,  der  die  Sache  noch 
nicht  in  seinem  Verwahrsam  hat ,  der  darüber  noch  gar  nicht  dispo- 
nieren, der  nicht  die  geringsten  Vorkehrungen  zu  ihrer  Erhaltung  und 
Sicherheit  ti-effen  kann,  der  noch  nicht  den  geringsten  Nutzen  von  ihr 
gezogen  hat,  soll  dennoch  schuldig  sein,  das  Kaufgeld  zu  bezahlen,  ob 
ihm    gleich    sein  Verkäufer   die    Sache    nicht    mehr    gewähren    kann; 

4.  führt  auf  große  Weitläufigkeiten  und  Verwicklungen,  der  Verkäufer 
muß  in  der  Zwischenzeit  bis  zur  Tradition  die  Funktion  eines  Depo- 
sitars und  Administrators  bei  der  Sache  übernehmen,  er  muß  die  Kon- 
servationskosten  der  Sache  tragen  .  .  .  über  die  Früchte  und  Nutzungen 
Rechnung  legen.  Es  bedarf  wohl  keiner  Ausführung,  wie  schwankend 
und  bedenklich  ein  solches  Verhältnis  sei,  und  zu  wie  vielen  Streitig- 
keiten und  Prozessen   selbiges  Anlaß    geben   könne."     (Dazu   custodia 

5.  334.)  „Die  im  Gesetzbuch  angenommene  Theorie  ist  also  der  Natur 
der  Sache  und  des  Geschäfts,  den  Prinzipiis  des  römischen  Rechts 
und  der  natürlichen  Billigkeit  gemäß.  Sie  simplifiziert  diese 
sonst  so  sehr  verwickelte  Materie  ausnehmend  und  verdient  also  wohl 
vor  dem  Jure  Romano  den  Vorzug." 

"•)  §§  1064,  1048,  1051.  Hingegen  knüpft  der  Code  civil  a.  1138, 
1583  ebenso  wie  der  italienische  §  1448  und  grundsätzlich  auch  das 
englische  Recht  (Hey mann  in  Kohlers  Enzykl.  1904  I  829,  823)  Eigen- 
tums- und  Gefahrübergang  schon  an  den  obligatorischen  Vertragsschluß, 
während  das  Sächsische  Gesetzbuch  §  1091,  866—869  und  das  Schweizer 
Gesetzbuch  Art.  185  zum  Recht   des  corpus  juris  zurückgekehrt  sind. 

•)  §  446,  323. 

*)  Hart,  aber  gerecht  ist  das  Urteil  R  a  b  e  1  s ,  Die  Haftung  des  Ver- 
käufers wegen  Mangels  im  Recht  (1902)  S.  156:  „Welches  der  Grund 
des  periculum  emtoris,  zumal  im  klassischen  Recht  war,  wissen  wir 
derzeit  nicht. 
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ihrer  bewunderungswürdigen  Einfachheit  und  Folgerichtig- 
keit wiederhennfttellen  und  damit  zugleich  einen  Fleck  von 
tan  wiw mchftftliohen  Ehrenschild  jener  größten,  unerreich- 
Ikii.m  Meister  endgültig  auszutilgen. 


Teil  1. 
Die  gegen  den  Grundsatz  sprechenden  echten  Belege. 

|  1     Die   rechtliche  Verknüpfung   von  Leistung  und 
^enleistung  im  römischen  Konsensualkauf. 

Betrachten  wir  zunächst  diejenigen  Momente,  welche 
unmittelbar  gegen  die  Klassizität  der  in  der  Kompilation 
vertretenen  Periculnm- Lehre  zu  sprechen  scheinen,  so  ist 
der  mangelnde  Einklang  mit  der  sonst  im  klassischen  Recht 
beliebten  Verknüpfung  von  Leistung  und  Gegenleistung  so- 
wohl  beim   Abschluß1)   wie   beim  Vollzug   des   Konsensual- 

mmt  eine  Verpflichtung  des  Veräußere«  wegen  Irrtums 
0  !'.  11  1>.  18.  1)  oder  wegen  tatsächlicher  (].  8,  15  pr.  57  pr.  58  eodem) 
oder  juristischer  Unmöglichkeit  (meine  Haftung  des  Verkäufers  §6)  der 
u  ng  der  Kaufsache  nicht  zustande,  so  wird  auch  der  Käufer  nicht 
verpflichtet.  Meine  von  Partsch,  Sav.-Zeitschr.  83  S.  610  gebilligte 
Annahme,  daß  erat  die  Kompilatoreu  wohl  unter  dem  Einfluß  grie- 
chis.hen  Rechts  (Mitteis,  Reichsrecht  S.  358 fg.;  Partsch,  Sav.- 
Zeitschr.  28,  432,  Bürgschaftsrecht  8.  41 ;  Paul  M.  M e y e r ,  Jur.  Papyri 
S.  '29)  den  Konsensualkauf  eines  bomo  liber  für  gültig  erklärten,  er- 
klärt Rabel,  Grundzüge  S.  480  Note  3  für  unrichtig.  Aber  Rabeis 
Berufung  auf  die  actio  auctoritatis  verschlägt  nicht,  da  sich  die  Klage 
auf  die  Tatsache  der  vollzogenen  Manzipation  gründete  (Paul.  sent. 
2,  17,  1  u.  3)  und  dem  Käufer  —  freilich  wohl  nur  dem  gutgläubigen  — 
einfach  das  Doppelte  des  verlautbarten  Kaufpreises  gewährte,  während 
die  actio  emti  nach  dem  quidquid  dare  facere  oportet  e.  f.  b.  auf 
Grund  eines  Kauf  kontrakts  über  einen  freien  Menschen  fragte  und  als 
Interesse  des  Käufer  -  Klägers  eine  aestimatio  des  Werts  des  käuflich 
versprochenen  Freien  gefordert  oder  mindestens  verstattet  hätte,  die 
wir  m.  E.  ganz  abgesehen  von  dem  argumentum  aus  1.  62  §  1  D.  18,  1 
den  Klassikern  nicht  zutrauen  dürfen.  Vgl.  1.  1  pr.  §  5;  1.  7  D.  9,  3; 
1.  3  D.  9, 1.  Besonders  charakteristisch  ist  hier  die  Entwicklung,  welche 
die  rechtliche  Regelung  des  Kinderverkaufs  unter  orientalisch  -  grie- 
chischem Einfluß  genommen  hat  Seine  Gültigkeit  erkennt  schon  Ham- 
murapis  Gesetz  §  117  an,  und  darauf  beziehen  sich  die  hochinteres- 
santen Vertragsurkunden  Nr.  77  u.  78,  (bei  Schorr,  Urkunden  des  alt- 
babylonischen Zivil-  und  Prozeßrechts  (1913)  S.  111  u.  121-123;  ebenso 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.   XLI.  Rom.  Abt.  4 
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das  indische  Gewohnheitsrecht  (Kollier,  Zeitschr.  f.  vergl.  Rechtsw. 
8,  119).  Über  die  Entwicklung  im  römischen  Ostreich  vgl.  Mitteis, 
Reichsrecht  und  Volksrecht  S.  362—364.  Während  Paulus  (sent.  5, 1, 1) 
seine  ablehnende  Haltung  (anders  freilich  Mommsen,  Jur.  Schriften 
III  S.  8  und  Mitteis,  Reichsrecht  und  Volksrecht  S.  359*)  mit  dem 
kategorischen  Satz  homo  enim  liber  nullo  pretio  aestimatur  begründet 
(wovon  D.  20,  3,  5  nichts  mehr  verlauten  läßt),  finden  wir  bei  dem 
gräzisierenden  Kaiser  Konstantin  (Mitteis  a.a.O.  S.  204  u.  548 fg.) 
in  einem  Reskript  vom  Jahr  313  (Vat.  Fragin.  34)  das  Rücknahme- 
verlangen des  Veräußerers  ähnlich  dem  germanischen  Lösungsanspruch 
auf  den  Fall  eingeschränkt,  daß  er  in  eius  loco  mancipium  domino 
daret  aut  pretium  quo  valuisset  numeraret,  und  daß  der  Käufer  nach 
Ansicht  des  Kaisers  ius  dominii  possidere.  In  dem  Reskript 
desselben  Kaisers  vom  Jahr  329  heißt  es  in  dem  Cod.  Theod.  5,  8,  1 
obtinendi  eius  servitii  habeat  potestatem,  ebenso  in  der  schon  von 
Krüger  (additamentum  a.  h.  1.)  verdächtigten  Fassung  von  Cod.  Inst. 
4,  43,  2  pr.  aber  mit  dem  Zusatz  venditione  in  hoc  tantum  modo 
casu  valente;  beidemal  aber  wird  der  zu  erstattende  Preis  formu- 
liert als  pretium  quod  potest  habere  und  noch  deutlicher  in  der  Ab- 
schätzung des  wertvoller  gewordenen  Freien  die  Interpretatio  zum  Cod. 
Theod. :  pretium  nutritur  quantum  valuisset  qui  nutritus  est.  Ganz 
unverblümt  reden  aber  hier  die  Basiliken  19, 1,  87  (Heimbach  2,  270j 
Ei  zig  öia  ri)v  noXXrjv  nevlav  xai  zi]v  evdetav  zfjg  zgoqpf/s  evsxev  zov  viov 
»J  zijv  dvyazega  naiXrjoei,  rggwzai  rj  ngäotg-  km  zovzco  8e  fiövov  sggcozai 
itp'  q}  zov  äyoQdaavza  f^rj  aXloo?  ävayxdCso&at  dnodovvac  zavza  zä  ngoocona, 
£äv  (ir\  r\  zb  zi/urj/ua  Xdßy  ooov  cloiv  äi;ia  vvv  fj  ävdgdxodov  avzol? 
o/wiov.  Und  später  nochmals  ooov  loyyei  vvv  6  jioav^Eig,  dazu  das  Scholion 
*Avzl  ooov  vvv  EOtiv  a^tov  av^rjd'F.v  xai  fiei£ov  ysvöfievov  xo  nga&ev. 

Dafür  aber,  daß  nicht  schon,  wie  Mommsen  und  ihm  folgend 
Mitteis  a.  a.  0.  annehmen,  Paulus  in  den  Sentenzen  den  Verkauf  des 
Sohnes  als  zulässig  für  den  Notfall  bezeichnet  habe,  kann  man  sich 
auch  auf  die  Äußerung  Valentinians  (nov.Valent.  III,  32)  vom  Jahr  451 
berufen :  Igitur  libero  statui,  cui  specialiter  sapientissimi  consultores 
iuris  legesque  voluerunt  esse  consultum  nulluni  praeiudicium  patior 
irrogari ;  renovans  statuta  maiorum  venditionum  censeo  summoveri  quam 
praedicta  fames  de  ingenuis  fieri  persuasit. 

Auch  die  Ausdehnung  der  actio  legis  Aquiliae  auf  Freie,  nicht 
nur  auf  freie  Eigenberechtigte,  wie  Rabel  (Grundzüge  S.  457)  annimmt, 
ist  erst  tribonianische  Neuschöpfung,  vgl.  De  Medio,  Studi  Scia- 
loja  I  p.  49  fg.  Vgl.  besonders  den  echten  Ulpian  in  Coli.  2,  4,  1,  mit 
den  abgeänderten  in  1.  27  §  17  i.  f.  D.  9,  2.  Nicht  bloß  1.  13  pr.  und 
1.  7  §  4  D.  9,  2;  1.  52  §  16  D.  17,  2  sind  interpoliert,  sondern  auch  die 
von  Rabel  noch  für  echt  gehaltene  1.  5  §  3  i.  f.;  1.  7  pr.  D.  9,  2.  Aus 
dem  echten  Referat  Ulpians  über  die  julianische  Auffassung  in  der 
1.  13  §  4  D.  19,  2  ergibt  sich,  daß  Julian  trotz  der  Verstattung  einer 
levis  castigatio  dem  Vater  actio  locati  gewährt  hat,  während  uns  das 
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kaufs  l)  zwar  vielfach  erörtert,  aber  nirgends  befriedigend  er- 
klärt worden.2)  Wenn  grundsätzlich  die  Pflicht  des  Käufers 
zur  Zahlung  des  Kaufpreises  nicht  ohne  die  Pflicht  des  Ver- 
käufers zur  Leistung  der  Sache  begründet  werden  konnte 
und  ebensowenig  erfüllt  zu  werden  brauchte,  so  ist  zunächst 
nicht  einzusehen,  inwiefern  der  Fortfall  der  Verkäuferpflicht 
durch  kasuellen  Untergang  der  Ware  die  Zahlungspflicht 
des  Käufen  nicht  etwa  schwächen,  sondern  stärken  und 
definitiv   machen  konnte. 

Seit  alters  hat  man  versucht,  das  periculum  emptoris  sich 
als  einen  stehengebliebenen  Rest  aus  einer  Zeit  zurechtzu- 
legen, in  der  angeblich  der  Vollzug  der  Leistungen  der  beiden 
Vertragsparteien  noch  völlig  unabhängig  voneinander  er- 
folgte.3)    Man   folgerte  diese  Unabhängigkeit  vor  allem  aus 

ungeschickte  Einschiebsel  sed  et  de  Aquilia  supra  diximus  soll  glauben 
lassen,  daß  der  Schluß  der  1.  5  §  8  citata  mit  seiner  über  jedeu  Zweifel 
erhabenen  actio  legis  Aquiliae  wirklich  dem  Ulpian  angehöre  und  daß 
sich  der  Inhalt  der  Klage  im  pr.  der  1.  7  trotz  des  ait  und  der  collatio- 
Stelle  auf  dieses  unechte  dubito  beziehen  soll,  während  es  sich  m.  E. 
auf  die  bonae  fidei- Formel  der  actio  locati  ursprünglich  bezog,  an 
deren  Zuständigkeit  Juliau  gar  nicht  gezweifelt  hat  und  gewiß  nicht, 
weil  nur  eine  leichte  Züchtigung  dem  Lehrer  verstattet  sei.  Denn 
wenn  irgend  etwas  den  Klassikern  in  dem  Fall  zweifellos  war,  so  war 
es  nicht  das  Gegebensein  der  actio  legis  Aquiliae,  falls  der  diseipulus 
nicht  wie  im  Beginn  ein  servus,  sondern  ein  ingenuus  filius  familias 
war,  sondern  vielmehr  daß  Ausschlagen  des  Auges  nicht  unter  levis 
castigatio  fällt.  Vgl.  heute  §  224  St.  G.  B.  und  das  echte  quamvis  in 
der  echten  1.  13  §  4  D.  19,  2. 

l)  Girard,  Manuel  (5)  p.  548.  Ganz  entsprechend  finden  wir  das 
»funktionelle"  Synallagma  im  germanischen  Recht.  Vgl.  Sachsensp.  I  9 
§lfg.  und  dazu  Gierke,  Schuldrecht  S.  264",  335 fg.,  bes.  Note  41 
und  schon  vorher  Schuld  und  Haftung  S.  84  fg.,  229  fg.  und  zu  Codex 
Euricianus  296.  297  S.  346 fg.;  ferner  Stobbe,  Gesch.  des  Vertragsrechts 
277 fg.;  über  altsebwedisches  Kaufrecht  v.  Amira,  Nordgerm.  Obl.- 
Recht  I  554.  557.  587;  über  westnordisches  II  S.  685.  690  fg.  Über  alt- 
indischen Konsensualkauf  siehe  später  §  10  zum  Schluß. 

■)  Vgl.  etwa  Bechmann,  Kauf  I  §  78fg.  82;  II  1  §  134-135; 
III 1  §  306 fg.;  Keller,  Jahrb.  d.  germ.  R,  4,  363 fg. 

»)  Vgl.  etwa  Dernburg,  Compensation,  2.  Aufl.  (1868)  S.  77, 
Pandekten  II  §§  20  u.  96.  Bechmann,  Kauf  I  S.  543.  S.  592  fg.  S.  593 
wird  der  Sinn  der  übrigens  interpolierten  Stelle  in  1.  21  D.  18,  4:  Pre- 
tium  enim  hominis  venditi  non  ex  re  sed  propter  negotiationem  per- 

4* 


52  Franz  Haymann, 

einer  bekannten  Erörterung  des  Varro,  De  re  rustica  II  2,  5 
und  6  über  den  Kauf  von  Schafen. 

...  De  reliquo  antiqua  fere  formula  utuntur.  Cum 
emptor  dixit  „tanti  sunt  mi  emptae?"  et  ille  respondit 
,sunt',  et  expromisit  nummos,  emptor  stipulatur  prisca  for- 
mula sie,  „illasce  oves,  qua  de  re  agitur,  sanas  recte  esse, 
uti  pecus  ovillum,  quod  recte  sanum  est  et  extra  luscara 
surdam  minam,  id  est  ventre  glabro,  neque  de  pecore 
morboso  esse  habereque  recte  licere,  haec  sie  recte  fieri 
spondesne?"  Cum  id  factum  est,  tarnen  grex  dominum 
non  mutavit,  nisi  si  est  adnumeratum.  Nee  non  emptor 
pote  ex  empto  vendito  illum  damnare,  si  non  tradet,  quam- 
vis  non  solvent  nummos,  ut  ille  emptorem  simili  iudicio, 
si  non  reddit  pretium. 

Aber  m.  E.  sagt  Varro  nichts  weiter,  als  daß  der  Käufer 
nicht  schon  durch  das  formlose  Frage-  und  Antwortspiel  und 
die  anschließenden  Stipulationen  beider  Teile  Eigentum  er- 
werbe, sondern  erst  durch  die  vermittels  Zuzählens  erfolgende 
Übergabe.1)  Erfolgt  diese  nicht  freiwillig,  so  kann  der  Käufer, 
auch  wenn  er  noch  nicht  bar  gezahlt  hat,  die  Verurteilung 
des  Verkäufers  ex  empto  erwirken,  aber  wohlgemerkt,  der 
Käufer  der  und  obwohl  er  nummos  expromisit.2)  Daß  ohne 
diese  Sicherung  des  Verkäufers  durch  cautio  der  Käufer  ohne 
Zahlung  die  schlechthinnige  Verurteilung  ex  empto  erreichen 
könne ,  sagt  Varro  nicht.  Darum  ist  auch  zwischen  seiner 
Darstellung  und  der  des  Marcellus  in  der  1.  31  §  8  D.  21,  t 
kein  prinzipieller  Unterschied. 

Ulpianus  libro  primo   ad  edictum  aedilium  curulium. 

Idem  Marcellus  ait  non  posse  alterum  ex  dominis  con- 

sequi  actione  ex  empto,  ut  sibi  pro  parte  venditor  tradat, 

si  pro  portione  pretium  dabit.    Et  hoc  in  emptoribus  ser- 


cipitur  in  fatalem  Mißverständnis  auf  das  gar  nicht  in  Frage  stehende 
Problem  des  „genetischen"  oder  „funktionellen  Synallagma"  bezogen, 
während  für  Tribonian  nur  der  Umfang  des  sogen,  stellvertretenden 
commodum  in  Betracht  kam.    Vgl.  custodia  S.  325. 

1)  Pringsheim,  Kauf  mit  fremdem  Geld  S.  73  Note  3. 

2)  Zutreffend  Pernice,  Labeo  I  S.  458fg.  und  besonders  Mitteis, 
R.  P.-R.  S.  45  12. 
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\;iri  oportere  ait.     Nam  venditor  pignoris  loco  quod  ven- 
diilit  retinet,  quoad  emptor  satisfaciat. 

Vom  Verkäufer  übrigens,  auf  den  es  doch  hier  allein 
letztlich  ankommt,  sagt  Varro  überhaupt  nur,  daß  er  aus 
dem  Kauf  klagen  könne,  wenn  der  Käufer  nicht  zahle,  gar 
nichts  darüber,  daß  er  auch  schon  vor  Übergabe  der  Ware 
dies  könne.  Die  Parallele  wird  nur  zwischen  dem  si  non 
trader  und  dein  si  non  reddit  pretium  durchgeführt  und  soll 
wohl  mir  die  Vu  frech  terhaltung  der  Ansprüche  aus  dein  Kauf- 
kontrakt nach  Abschluii  der  Stipulationen  betonen. 

Aber  selbst  wäre  dem  anders,  dürften  wir  quamvis  non 
tiadiderir  nach  ut  ille  ergänzen,  so  hieße  auch  das  nicht 
mehr,  als  daß  vor  der  Entwicklung  der  Klagformeln  aus  dem 
durch  Frage  und  Antwort  perfekt  erwiesenen l)  Konsensual- 
kauf die  Römer  es  für  einen  genügenden  Schutz  des  be- 
klagten Käufers  angesehen  hätten,  daß  er  selbst  jederzeit 
durch  eigenen  Klagangriff  ein  Urteil  gegen  den  Kläger  er- 
zielen konnte.  Ein  schneidiger  schneller  Rechtsschutz  war 
soweit  ja  jedenfalls  beiden  Vertragsparteien  gewährleistet.2) 
Aber  nichts  folgt  aus  alledem  dafür,  daß  die  Römer  ur- 
sprünglich diesen  Rechtsschutz  dem  einen  Teil  auch  dann 
nocli  hätten  wollen  angedeihen  lassen,  nachdem  feststand, 
daß  die  vom  Kläger  geschuldete  Kaufsache  zerstört  war,  ein 
Anspruch  des  Beklagten  auf  Gegenleistung  somit  gar  nicht 
mehr  bestand. 

Eher  könnte  man  geneigt  sein,  hinsichtlich  des  leider 
noch  in  Dunkel  gehüllten  Kaufrechts  der  Republik  aus  einer 
uns  von  Livius  aus  der  Zeit  des  zweiten  punischen  Kriegs 
berichteten  Vertragsklausel  zugunsten  der  Unternehmer,  die 
auf  Kredit  die  Lieferung  der  für  das  Heer  in  Spanien  er- 
forderlichen Lebensmittel  und  Ausrüstung  übernahmen,  zu 
schließen,  daß  nach  dem  disposiriven  Kaufrecht  jener  ältesten 
Zeit  die  Gefahr  des  zufälligen  Untergangs  der  nach  dem 
überseeischen  Bestimmungsort  verschifften  Ware  der  Unter- 
nehmer (redemptor)  als  Verkäufer  zu  tragen  habe. 

»)  Pernice  I  458;  Girard,  Manuel  (5j  p.  537  l  mit  weiterer 
Literatur. 

2j  Dernburg.  Kompensation  S.  66. 
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Wenn  Livius    von   den    öffentlich    bekanntzumachenden 
Verdingungsbedingungen 1)  berichtet:    Haec  praetor  in  con- 
cione    edixit,    qua   die    vestimenta    frumentum,   Hispaniensi 
exercitui  praebenda,  quaeque  alia  opus  essent  navalibus  sociis, 
esset  locaturus,  so  konnte  das  proponierte  Geschäft  —  wenn 
anders  man  überhaupt  zur  Klarstellung  solcher  Verträge  des 
Staats  mit  Unternehmern  privatrechtliche  Begriffe  anwenden 
darf  —  nicht  anders  als  ein  Kreditkauf,  abzuschließen  mit 
dem  der  bedrängten  Republik  die  günstigsten  Bedingungen 
bietenden  Unternehmer,   aufgefaßt  werden.     Trotzdem  kann 
aus  dem  Folgenden  ein  zwingender  Schluß   gegen  das  peri- 
culum  emptoris  in  dieser  ältesten  Zeit  nicht  gezogen  werden : 
Ubi   ea   dies  venit,    ad    conducendum   tres  societates 
aderant  hominum  undeviginti,  quorum  duo  postulata  fuere, 
unum,  ut  militia  vacarent,  dum  in  eo  publico  essent,  alte- 
rum  ut  quae  in  naves  imposuissent,   ab  hostium 
tempestatisque  vi  publico  periculo  essent.2) 
Denn  man  könnte  solche  besondere  Vertragsabrede,  die 
dem  Staat  als  Käufer  das  periculum  der  Seereise  aufbürdet, 
damit  zu  erklären  suchen,  daß  hier  beim  rein  generischen 
Lieferungsgeschäft  die  Gefahr  nicht  wie  angeblich  beim  species- 
Kauf  schon   mit  dem  Vertragsschluß,   sondern   erst  mit  der 
Ablieferung  am  überseeischen  Bestimmungsort  auf  den  Käufer 
überging  oder  daß  solche  Gefahrverteilung  wenigstens  grund- 
sätzlich bei  derartigen  Verträgen  mit  dem  Staat  Platz  griff. 
Freilich  hätten  die  Unternehmer   die  von  ihnen  erwünschte 
Gefahrverteilung  unter  einem  Recht,   das  grundsätzlich  dem 
Käufer  das  periculum  aufbürdete,   sehr   einfach  dadurch  er- 
reichen können,   daß  sie  bestimmte  Vorräte  als  solche  zum 
Gegenstand  des  Geschäfts  vertragsmäßig  erklärten.3) 

*)  Vgl.  Moni insen,  Staatsrecht  II  S.  447 fg.  (448  Note  5).  430. 

2)  Ebenso  Livius  25,  3:  Hi  quia  publicum  periculum  erat  a  vi 
tempestatis  in  iis  quae  portarentur  ad  exercitus,  ementiti  erant  falsa 
naufragia  et  ea  ipsa  quae  vera  renuntiaverant,  fraude  ipsorum  facta 
erant,  non  casu.  —  Casu  maiore  müßte  man  nach  der  Custodia-Lehre 
erwarten,  aber  von  zwei  Casus-Arten  weiß  offenbar  Livius  nichts. 

*)  Standen  freilich  den  Unternehmern  die  betreffenden  Waren  noch 
nicht  zur  Verfügung  oder  benutzten  sie  die  Abrede  über  das  periculum 
des  Staats  nur,   um  diesen  unverschämt  zu  betrügen,  wie  in  dem  von 
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Wohl  aber  spricht  der  schamlose  Mißbrauch,  zu  dem 
im  einselnen  Fall  nach  dem  lehrreichen  Bericht  des  Livius 
das  verabredete  periculum  emptoris  gewissenlosen  Ver- 
käufern die  Handhabe  bot,  allein  schon  gewichtig  gegen  die 
Annahme,  daß  gar  noch  die  Klassiker  unter  der  Flagge  oder 
Scli ranke  der  bona  fides  der  Klagformel  ein  jus  dispositum 
solchen  gefährlichen  Inhalts  geduldet  hätten. 

Für  die  Unabhängigkeit  des  Verkäuferanspruchs  hat  man 
sich  auch  auf  die  Verteidigung  des  Beklagten  durch  die  so- 
genannte exceptio  mercia  non  traditae  l)  berufen.    Aber  diese 
exceptio  bestand  gegenüber  der  actio  venditi  gar  nicht.    Die 
exceptio  bei  Gajus  I V  126  a,  bei  Julian  in  1. 25  D.  1 9, 1  (7 1 3  Lenel) 
und  bei  Papinian  in  1. 68  pr.  D.21,  2  richtet  sich,  wie  schon  die 
umständliche  Formulierung  Julians  zeigt,  gegen  die  abstrakte 
Stipulationsklage.3)  Hingegen  scheint  die  1. 5  §  4  D.  44, 4,  anders 
wie  die  1. 14  D.  44,  l  von  Alfen,  von  der  actio  venditi  zu  handeln. 
Paulus  libro  septuagensimo  primo  ad  edictum. 
Si  servu8  veniit  ab  eo,  cui  hoc  dominus  permisit,   et 
redhibitus  sit  domino,  agenti  venditori  de  pretio  exceptio 
opponitur  redhibitionis,    licet  jam  is  qui  vendidit,    domino 
pretium  solvent  (etiam  mercis  non  traditae  exceptione  sum- 
movetur  et  qui  peeuniam  domino  iam  solvit)  et  ideo  is  qui 
vendidit,  agit   adversus  dominum.     Eandem    causam  esse 
Pedius  ait  eius  qui  negotium  nostrum  gerens  vendidit. 
Der  Inhalt   der  Klammer  verrät  sich  formell  und  sach- 
lich als  nachträglich  eingefügter  Fremdkörper.     Streicht  man 
ihn  als  ein  nachklassisches  Glossem,  so  liest  sich  alles  glatt 
und   zusammenhängend,   was   ohne  jede  Anknüpfung  durch 
den  etiam  -  Satz   roh  unterbrochen  wird.     An   sich  anstößig 
innerhalb    der  Klammer   ist   das    etiam    et   qui,   mindestens 
wäre  das  et  zu  streichen,   aber  wie  hölzern  und  stilarm  ist 
überhaupt   die   Darstellung   des   Verkäufers   in   dem    neuen 
Fall  der  Klammer  als   is  qui  peeuniam  dominio   iam  solvit. 
In  der  insoweit  jedenfalls  unverdächtigen  1.  34  §  3  D.  18,  1 
sagt  Paulus  einfach:   nee   tarnen   ex  vendito  quiequam  con- 

Livius  berichteten  Fall  der  Note  8,  so  verbot  sich  dieser  Weg  der  als- 
baldigen vertragsmäßigen  Individualisierung  der  Ware. 

')  Dernburg  a.a.O.  2)  Rabel,  Grundzüge  S.  483. 
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sequitur,  nisi  ultro  quod  convenerit  praestet,  ohne  eine  ex- 
ceptio des  beklagten  Käufers  zu  erwähnen..  Und  ebenso  er- 
klärt Celsus  filius,  für  den  Fall,  daß  der  Käufer  einer  res 
aliena  diese  erst  vom  dritten  Eigentümer  ersteht:  Falsum 
esse  quod  Nerva  respondisset  posse  te  a  nie  pretium  con- 
sequi  ex  vendito  agentem,  quasi  habere  mihi  rem  liceret, 
quia  nee  bonae  fidei  conveniret  et  ego  ex  alia  causa 
rem  haberem.  Ebenso  heißt  es  bei  Papinian  in  fragm.  Vat. 
12  (1.  19  §  1  D.  18,  6)  einfach:  Ante  pretium  solutum  dominii 
quaestione  mota  pretium  emptor  restituere  non  cogetur.  Daß 
es  gegenüber  der  klassischen  actio  venditi  gar  keine  exceptio 
mit  dem  technischen  Namen  exceptio  mercis  non  traditae 
gab,  könnte  man  aus  der  c.  5  C.  8,  44  entnehmen  wollen. 

Imp.  Antoninus  A  Patroinae.  Ex  praediis  quae  mercata 
es,    si  aliqua  a  venditore  obligata  et  needum  tibi  tradita 
sunt,    ex    empto    actione    consequeris,    ut   ea   a  creditrice 
liberentur.     Id  enim  fiet,  si  adversus  venditorem  ex  vendito 
actione  pretium  petentem  doli  exceptionem  opposueris. 
Aber   dieser   Schlußsatz   ist  sicher    unecht.     Unmöglich 
kann  Kaiser  Caracalla  entschieden  haben:  Du  wirst  mit  actio 
ex  empto  Enthaftung   der  gekauften  Grundstücke  erwirken. 
„Denn  dies  wird  geschehen,  wenn  du  gegen  den  den  Kauf- 
preis mit  actio  venditi  begehrenden  Verkäufer  die  exceptio 
doli   erhebst."     Darüber,   ob   der   Beklagte    diese  Wirkung 
auf  Grund  der  bloßen  exceptio  erzielen  werde,    konnte  der 
Kaiser  nicht  einmal  prophezeien,  denn  rechtlich  stand  ja  dein 
beklagten  Käufer  auf  Grund  der  exceptio  nur  das  Recht  auf 
Abweisung  der  Kaufpreisklage  zu. 

Setzt  man  mit  Krüger  statt  des  sinnlosen  id  enim  idem, 
so  wird  der  Anstand  auch  nicht  gehoben. 

Dazu  kommt,  daß  umgekehrt  die  Klassiker  den  vor  Zahlung 
oder  Sicherstellung  des  Kaufgelds  mit  actio  emti  verklagten 
Verkäufer  niemals  auf  dem  Weg  der  exceptio  schützen. 

Offerri  pretium  ab  emptore  debet,  cum  ex  empto  agitur 
et  ideo  etsi  pretii  partem  offerat,  nondum  est  ex  empto 
actio.  Venditor  enim  quasi  pignus1)  retinere  potest  eam 
rem  quam  vendidit, 

>)  Siehe  Marcell  in  1.  31  §  8  D.  21,  1 :  Scaevola  in  1.  22  D.  18,  4; 
ülpian  in  1.  14  §  1  D.  47,  2. 
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sagt  Ulpian  in  der  1.  13  §  8  D.  19,  1.  Ebenso  Paulus  in 
1.  57  pr.  i.  f.  D.  21,  1 :  Nara  si  ex  empto  —  agat,  nisi  pretium 
totum  solvent,  nihil  consequitur,  und  in  der  1.  31  pr.  D.  12,  l.1) 
Danach  fehlt  jeder  Beweis  dafür,  daß  jemals  die  Verpflich- 
tungen aus  dem  Konsensualkauf  völlig  unabhängig  von- 
einander geltend  gemacht  werden  konnten. 

Auf  die  vielfach  erörterten  Annahmen,  daß  der  formlose 
Kaufkontrakt  sich  aus  dem  Realkauf2),  dem  Bargeschäft,  oder 
aus  dem  wechselseitigen  Abschluß  von  Stipulationen3)  entwickelt 
habe,  gehe  ich  in  diesem  Zusammenhang  nicht  ein.  Denn  diese 
beweislos  gebliebenen  Hypothesen   können  die  Echtheit  des 
periculum  emptoris  nicht  dartun,  da  sie  selber  erst  vorwiegend 
zu  dem  Zweck  aufgestellt  sind,  um  diesen  sachlich  nicht  zu 
rechtfertigenden  Grundsatz  wenigstens  historisch  als  Residuum 
eines  überwundenen  Rechtszustands  zu  erklären  oder  zu  ent- 
schuldigen. Jedenfalls  haben  die  Klassiker  dem  Untergang  der 
Verpflichtung  eines  Kontrahenten  im  Konsensualkauf  durch  Er- 
laß vernichtende  Wirkung  auch  hinsichtlich  der  Vertragspflicht 
des  Erlassenden  zugeschrieben  und  zwar  ohne  zu  unterscheiden, 
ob  dem  Käufer  oder  dem  Verkäufer  zunächst  erlassen  war.4) 
Julianus  libro  quinto  decimo  digestorum 4). 
Cum   emtor   venditori   vel   emtori   venditor  acceptum 
faciat,  voluntas  utriusque  ostenditur  id  agentis  ut  a  negotio 
discedatur  et  perinde  habeatur,  ac  si  convenisset  inter  eos, 
ut  neuter  ab  altero   quicquam  peteret;   sed  ut  evidentius 
appareat,   acceptilatio   in   hac   causa   non  sua  natura  sed 
potestate  conventionis  valet. 

Labeo  libro  quinto  pithanon  a  Paulo  epitomatorum5). 
Si   ego   tibi    acceptum    feci,    nihilo   magis    ego   a   te 
liberatus  sum. 

Paulus:   immo   cum   locatio   conductio  emtio  venditio 
conventione   facta  est  et  nondum  res  intercessit,  utrimque 

x)  non  aliter  domino  servi  venditoreni  ex  empto  teneri  quam  si  ei 
pretium  solidum  et  quaecunque  si  cum  libero  contraxisset,  deberentur, 
dominus  servi  praestaret.  Nur  der  Schlußsatz  ist  unecht.  Beseler  3, 182. 

•)  Pernice,  Labeo  1456;  Petrazycki,  Einkommen  II  S. 42 fg. 
Polemik  beiG  irard ,  Manuel  536 ».  Siehe  auch  custodia  S.  335«.  336. 345  K 

•)  Girard,  Manuel  p.  537  »  mit  weiterer  Literatur. 

*)  1.  5  pr.  D.  18,  5.  •)  1.  28  D.  46,  4. 
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per  acceptilationem  tarne  tsi  ab  alterutra  parte  dumtaxat 

intercessit,  liberantur  obligatione. 

Wäre  in  vorklassischer  Zeit  der  Vollzug  der  Leistungen 
im  gegenseitigen  Vertrag  nicht  wechselseitig  voneinander  be- 
dingt gewesen,  so  wäre  kaum  verständlich,  daß  bereits  Labeo 
es  für  notwendig  gehalten  hätte,  besonders  zu  betonen,  daß 
der  Erlaß  des  ego  gegenüber  dem  tu  noch  nicht  notwendig 
die  Pflicht  des  ego  gegen  den  tu  aufhebe.  Vielleicht  hat 
Julian  zuerst  energisch  re  integra  die  Ansicht  vertreten,  daß 
auch  die  Aufhebung  der  eigenen  Vertragspflicht  des  Erlassen- 
den hier  dem  beiderseitigen  Parteiwillen  entspreche.  Und 
es  ist  so  recht  bezeichnend,  wie  sehr  dieses  von  Bechmann 
sogenannte  funktionelle  Synallagma  den  Frühklassikern  im 
Blut  steckte,  daß  gerade  Julian  besonders  betont,  es  könne 
aber  auch  der  Verpächter  dem  Pächter  den  Pachtzins  er- 
lassen und  doch  seinerseits  aus  der  Pacht  gebunden  bleiben.1) 
Daß  aber  die  Abhängigkeit  des  Vollzugs  von  Leistung  und 
Gegenleistung  beim  Kauf  nicht  loser  gestaltet  war  als  bei 
der  Pacht,  zeigt  gerade  die  nota  Pauli  in  1.  23  D.  46,  4,  die 
locatio  und  conductio  und  emptio  venditio  ohne  Unterschei- 
dung nebeneinander  reiht. 

Mit  dieser  paritätischen  Behandlung  von  Verkäufer-  und 
Käuferpflichten  hinsichtlich  der  Wirkung  rechtsgeschäftlicher 
Aufhebung  der  Vertragspflicht  eines  Teils  würde  es  nun 
schlecht  zusammenstimmen,  wenn  zwar  die  Aufhebung  der 
Käuferpflicht  kraft  Gesetzes  dank  der  bona  fides  des  Kauf- 
kontrakts auch  die  Verkäuferpflicht  vernichtete,  umgekehrt 
aber  eine  Aufhebung  der  Verkäuferpflicht  kraft  Gesetzes  die 
Zahlungspflicht  des  Käufers  unberührt  ließe.  Ersteres  ergibt 
sich  aber  nun  mit  Sicherheit  als  der  klassische  Gehalt  der 
im  übrigen  gewiß  nicht  unberührt  gebliebenen  1.  50  D.  19, 1. 
Labeo  libro  quarto  posteriorum  a  Javoleno  epitoma- 

torum. 

Bona  fides  non  patitur,   ut  cum  emtor  alicujus  legis 

beneficio  2)  pecuniam  rei  venditae  debere  desisset,  antequam 

*)  1.  56  D.  2,  14 ;  ebenso  Ulpian  in  1.  5  D.  19,  2 ;  siehe  auch  schon 
Nerva  Atilicinus  in  1.  16  D.  34,  3  von  Paulus. 

a)  Cessio  bonorum  ex  lege  Julia  noch  Brini,  Mem.  Ac.  Bologna 
sez.  giur.  6  (1911/12)  23,  dem  Rabel,  Grundzüge  S.  483 2  zustimmt. 
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res  ei  trtdfttur,  venditor  tradere  compelletur  et  re  sua 
careret.  Possessione  autem  tradita  futurum  est,  ut  rem 
venditor  aeque  amitteret  utpote  cum  petenti  eam  rem 
petitor  ei  neque  vendidisset  neque  tradidisset. 

In  dem  den  für  uns  wichtigen  Grundgedanken  enthal- 
tenden ersten  Satz  ist  wohl  nur  der  Schluß  compelletur  nach 
ut  und  das  triviale  re  sua  careret  nach  dem  Präsens  patitur 
anstößig,  dorm  ut  nach  pati  findet  sich  sogar  bei  Cicero.  Der 
Schlußsatz  wird  aus  derselben  Erwägung  des  „funktionellen 
Synallagma"  dem  die  rei  vindicatio  anstellenden  Verkäufer 
nach  der  Tradition  der  res  mancipi  replica  doli  gegen  die 
exceptio  rei  venditae  et  traditae  des  Käufers  verstattet  haben. 
Damit  steht  der  Umstand  im  besten  Einklang,  daß  so- 
wohl Celsüs l)  wie  Julian 2)  es  als  mit  der  bona  fides  unver- 
einbar erklären,  daß  der  Verkäufer  den  Kaufpreis  auf  Grund 
der  actio  venditi  erhalte  oder  trotz  der  actio  emti  behalte, 
wenn  der  Käufer  die  Kaufsache  gar  nicht  auf  Grund  der 
Leistung  des  Verkäufers,  sondern  auf  Grund  anderweiter  Er- 
eignisse (Beerbung  des  oder  Kauf  von  seiten  des  Dritteigen- 
tümers) erhalte.  Wird  das  habere  licere  praestare  des  Ver- 
käufers gegenstandslos,  so  widerspricht  es  der  bona  fides, 
die  Gegenleistung   zu  begehren.8) 

Hingegen  hat  keinerlei  Beweiskraft  für  das  klassische 
Recht  die  angeblich  dem  Julian  zugesprochene  Erörterung 
in  der  1.  18  §  18  D.  19,  1,  nach  der  die  bona  fides  es  nicht 
gestatten  soll,  daß  bei  vertragsmäßigem  Ausschluß  jedweder 
Eviktionshaftung  der  venditor  ignorans  nach  geschehener 
Eviktion  den  Kaufpreis  behalte. 

Ulpianus  libro  trigesimo  secundo  ad  edictum. 
Qui  autem  habere  licere  vendidit,  videamus  quid  de- 
beat  praestare.  Et  multum  interesse  arbitror,  utrum  hoc 
polliceatur  per  se  venientesque  a  se  personas  non  fieri 
quominus  habere  liceat,  an  vero  per  omnes.  Nam  si  per  se, 
non  videtur  id  praestare,  ne  alius  evincat.  Proinde  si  evicta 
res  erit,  sive  stipulatio  interposita  est,  ex  stipulatu  non 
tenebitur,  sive  non  est  interposita,  ex  empto  non  tenebitur. 

*)  1.  29  pr.  i.  f.  D.  21,  2.  *)  1.  84  §  5  D.  SO. 

»)  Rabel,  Haftung  des  Verkäufers  S.  78. 
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Sed  Julianus  libro  quinto  decimo  digestorum    scribit, 
etiamsi  aperte  venditor  pronuntiet  per  se  heredemque  suum 
non  fieri  quominus  habere  liceat,  posae  defendi  ex  emto 
eum  in  hoc  quidem  non  teneri  quod  emtoris  interest,  verum 
tarnen  ut  pretium  reddat,  teneri.     Ibidem   ait  idem   esse 
dicendum  et  si  aperte  in  venditione  comprehendatur  nihil 
evictionis  nomine  praestatum  iri:    pretium    quidem    deberi 
re  evicta,  utilitatem  non  deberi:   neque  enim  bonae  fidei 
contractus  hac  patitur  conventione  ut  emtor  rem  amitteret 
et  pretium   venditor  retineret.     Wisi  forte   inquit   sie  quis 
omnes  istas  supra  scriptas  conventiones  reeipiet,  quemad- 
modum   reeipitur  ut  venditor   nummos   aeeipiat,   quam  vis 
merx  ad  emtorem  non  pertineat,  veluti  cum  futurum  iac- 
tum  retis  a  piscatoribus  emimus  aut  indaginem  plagis  positis 
a  venatore,  vel  pantheram  ab  aueupe;   nam  etiamsi  nihil 
capit,  nihilo  minus  emtor  pretium  praestare  necesse  habebit, 
sed  in  supra  scriptis  conventionibus  contra  erit  dicendum. 
Nisi  forte  sciens  alienum  vendit :  tunc  enim  seeundum  supra 
a  nobis  relatam  Juliani  sententiam  dicendum  est  ex  emto 
eum  teneri  quia  dolo  facit. 
Denn  die  Stelle  ist  in  allen  Teilen  schwer  interpoliert. 
So  ist  sprachlich  anstößig  schon  die  quaestio  mit  ihrem  habere 
licere  vendidit;  dann  das  für  Tribonian  typisch  saloppe  nam 
si  per  se  mit  der  trivialen  Folge  non   videtur  id  praestare 
ne  alius  evincat,  die  dann  im  weiteren  in  doktrinärer  Weit- 
schweifigkeit   und    Stilarmut  breitgetreten  wird.     Was  aber 
im    folgenden   dem  Julian   in  den  Mund   gelegt  wird,   kann 
von    dem    Klassiker    nur    als    Auslegung    des    Parteiwillens 
gedacht  gewesen   sein.     Daß   Julian   bei   klarem   Ausschluß 
jedweder  Eviktionshaftung  nicht  ein  jus   cogens   auf  Rück- 
gabe  des  pretium  nach  geschehener  Eviktion  aus  der  bona 
fides   abgeleitet    hat,    ergibt  sich   schon   daraus,  daß   er  in 
der  1.  11  §  15  eine  zeitliche  Befristung  der  Eviktionshaftung 
zugunsten   des  venditor   ignorans   schlechthin   aufrechterhält 
entsprechend  der  Haltung  des  Alfen   in  dem    analogen  Fall 
der  1.  40  pr.  D.  18,  1,  und  daß  uns  der  freilich  noch  stärker 
als   der  §  15  überarbeitete  §  16   noch   vermuten  läßt,  daß 
er  hier  im  Fall  des  Pfandverkaufs  den  Ausschluß  der  Evik- 
tion  zwar  nicht,  wie  die  Kompilatoren  uns  wollen  glauben 


I  rit.  Studien  zum  römischen  Obligationenrecht.  Q[ 

l),   aus  der  Natur  des  Geschäfts  oder  dem  Erlaß  vor» 

wohl  aber  gleichfalls  aus  der  besonderen  Ver- 

tragsabrede  abgeleitet  hat,  so  daß  der  un faßliche  Gegensatz 

In mi  dem  Papinian  der  1.  68  pr.  D.  21,2,  dem  Tryphonin 
der  1.13  §  l  1).  2<>,  5,  die  an  der  schlechthinnigen  Wirksam- 
keit der  Abrede  über  den  Haftungsausschluß  keinen  Zweifel 
haben,  und  Julian  gar  nicht  bestand.  Für  uns  aber  ist  in 
diesem  Zusammenhang  die  Hauptsache,  daß  die  in  barbari- 
schem Latein  gegebene  Begründung:  Neque  enim  bonae  fidei 
oontraotus  hac  patitur  conventione  (!)  ut  emptor  rem  amittet(!) 
et  pretiam  venditor  retineret(!)  erst  recht  nicht  von  Julian 
stammt,  sowenig  wie  die  grundlose  Ablehnung  des  aus  der 
abweichenden  Regelung  der  emptio  spei  fließenden  Gegen- 
arguments, das  auch  sonst  von  den  Klassikern  zur  Klar- 
stellung des  Parteiwillens  gern  benutzt  wird.2)  Wenn  selbst 
das  objektiv  Ungewisse  gültig  gekauft  werden  kann,  warum 
sollte  der  Käufer  beim  Erwerb  des  objektiv  feststellbaren 
und  nur  den  Parteien  unbekannten  Umfangs  der  erworbenen 
Rechtsmacht  «eines  auctor  gegen  seinen  klaren  Vertragswillen 
bevormundet  werden?  Erst  die  schwächliche  moralisierende 
Tendenz  Justinians  sucht  solches  Ergebnis  aus  der  bona  fides 
abzuleiten  und  will  nur  beim  Pfandverkauf  gerade  umgekehrt 
den  Verkäufer  schützen,  nicht  fber  Julian  oder  Ulpian,  der 
in  1.  11  pr.  D.  19,  1  ausdrücklich  erklärt:  Et  in  primis  scien- 
dum  est,  in  hoc  iudicio  id  demum  deduci  quod  praestari 
convenit:  Cum  enim  sit  bonae  fidei  iudicium,  nihil 
magis  bonae  fidei  congruit  quam  id  praestari  quod 
inter  contrahentes  actum  est. 

Wir  dürfen  und  müssen  also  davon  ausgehen,  daß  Julian 
ebenso  wie  alle  Juristen  vor  und  nach3)  ihm  auch  hinsicht- 
lich der  Eviktionshaftung  vollständige  Vertragsfreiheit  für 
den  gutgläubigen  Verkäufer  proklamiert  und  daß  gewiß  der 

')  Siehe  custodia  S.  309  \ 

a)  Vgl.  für  den  Fall  des  Erbschaftskaufs  schon  Javolen  ex  Plantio 
in  1. 10  D.  18,  4  und  Paulus  ad  Plautium  in  1.  7  eodem.  Das  Abstellen 
auf  den  Parteiwillen  und  der  Vergleich  mit  der  aleatorischen  emptio 
spei  geht  vielleicht  schon  auf  Plautius  selbst  zurück,  auch  Ulpian  hat 
ihn  in  der  sachlich  gewiß  echten  1.  11  eodem. 

•)  Siehe  auch  noeh  Diokletian  in  der  bis  convenit  unverän- 
derten c.  14  C.  3,  36. 
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geistesgewaltige  Meister  nicht  verkannt  haben  kann,  daß  der 
Käufer,  der  meist  bei  Fortfall  jedweden  Eviktionsanspruchs 
einen  geringeren  Kaufpreis  bewilligt  haben  wird,  sich  über 
Verletzung  der  Vertragstreue  nicht  beklagen  darf,  wenn  er 
nach  geschehener  Eviktion  den  Kaufpreis  dem  nicht  arg- 
listigen Verkäufer  belassen  muß.  Gerade  die  Analogie  der 
emptio  spei  aus  einem  Fischzug  oder  einer  Jagd  wird  ihn 
wie  einst  Plautius  und  Javolen  und  später  Paulus  und  Ulpian 
bei  Erwägung  des  Kaufs  einer  spes  hereditatis  in  diesem 
Ergebnis  bestärkt  haben,  das  kein  Späterer  mehr  bezweifelt. 
Von  diesem  Standpunkt  aus  wird  aber  gewiß  Julian  nicht, 
wie  uns  die  1.11  §  18  will  glauben  machen,  die  Stipulation 
per  se  heredemque  suum  non  fieri,  quominus  habere  liceat 
und  die  andere  nihil  evictionis  nomine  praestatum  iri  in  ihren 
rechtlichen  Folgen  gleichgestellt,  sondern  die  erstere  im 
Gegensatz  zu  der  zweiten  dahin  ausgelegt  haben,  daß  der 
Verkäufer  im  Fall  einer  Eviktion  durch  einen  extraneus  nur 
die  Haftung  aufs  Interesse,  aber  nicht  Rückgabe  des  Kauf- 
preises abgelehnt  habe.  Für  diese  Vermutung,  die  zu  den 
aus  den  vorangegangenen  Paragraphen  erschlossenen  echten 
Gedanken  Julians  bestens  passen  würde,  liefert  die  Version 
des  Basilikentextes1)  eine  überraschende  Bestätigung: 

Kai  oi,  edv  ncoXrjow  081  eip'  co  fxrjxe  ejus  jurjxe  xov  xh]- 
qovojuov  juov  fj  xd  (psQojueva  sig  i/xe  tiqooodtio.  Epuiodioai  ooi 
e'xeiv  xal  ä)dog  exvixrjOfj  xö  Tigafiev  ovx  he%Ofiai  xfj  dyojyfj 
xfj  tzsqI  xfjg  jueÄkovorjg  fyfziaig  ovxe  xfj  äyayyfj  xfj  xö  Tigäy/xa 
djiaixovof]  sig  xö  diacpsoov,  dXX  elg  xrjv  dvddooiv  xov  xijuijjuaxog' 
sl  fjirj  äga  ovve<pc6vrjoa,  /xrjöev  nagao^sTv  sxvixojjusvov  xov 
Ttgdyjuaxog  ev  dyvoiq  xov  mnodöxsiv  dkXöxQiov.  6  ydg  eldojg, 
Ha  xov  ovficpojvov  övxog,  svexsxai  xfj  dyojyfj  xfj  djiaixovorj  xö 
TtQayjLia,  ov  jurjv  6  ayvor\oag.  'Evöe^exai  ydg  xov  nqdxr\v 
xsgöävai  xö  xi/urj/ua  xal  xov  dy oqa  oxrjv  /xrj  o%eiv 
xö  TiQäyfxa,  obg  int  dXsiag  xal  firjoag.  Kdv  ydg 
(xrjdev  xgaxr)vxfj ,   didcooiv  6  dyooaoxrjg  xo  xifXYjfxa. 

*)  Heimbach  II  288;  Basil.  19,8,11,  die  Riccobono,  Bull.  8 
S.188  Note  4  und  der  ihm  folgende  De  Medio,  Bull.  16  S.  15  Nöte  3 
grundlos  für  wertlos  für  das  Problem  erklären,  begreiflich  freilich,  da 
sie  trotz  aller  Bedenken  an  die  Wahrheit  des  Berichts  über  Julian  in 
der  1. 11  §  18  glauben. 
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Dti  Justinianische  aeque  enim  bonae  fidei  contractus 
Im.  patitur  conventione,  ut  cmptor  rem  amitteret  et  pretium 
renditor  retineret,  liefert  freilich  keinen  Beweis  gegen  die 
Klassizität  des  perioalura  emptoris,  sondern  nur  solchen  für 
die  Flüchtigkeit  der  Kompilatoren,  wohl  aber  liefert  solchen 
Gegenbeweis  die  Art.  wie  die  Klassiker  die  praktischen 
Folgen  der  Gültigkeil  rinn  absoluten  Wegbedingung  jed- 
weder Eviktionshaftung  durch  die  Analogie  der  emptio  spei 
sich  zurechtlegen.  Hätten  sie  etwas  davon  gewußt,  daß 
kraft  (Ich  periculum  emptoris  jedweder  Kaufkraft  Ge- 
setzes etwas  aleatorischen  Charakter  erhielt, 
M  hätten  sie  gewiß  nicht  nötig  gehabt,  das  Behalten  des 
Kaufpreises  trotz  Verlusts  der  Kaufsache  im  Fall  des  Aus- 
schlusses jedweden  Fviktionsregresses  als  denkbar  und  ge- 
stattet an  dem  Beispiel  der  emptio  spei  vor  sich  selbst  zu 
rechtfertigen. 

§3.    Weitere  Quellenbelege  gegen  das  periculum 
emptoris. 
Wir  beginnen  mit  der  berühmten  1.  33  D.  19,  2. 

Africanus  libro  oetavo  quaestionum. 

Si  fundus  quem  mihi  locaveris  publicatus  sit,  teneri 
te  actione  ex  condueto  ut  mihi  frui  liceat,  quamvis  per 
te  non  stet  quominus  id  praestes:  quemadmodum  inquit, 
si  insulam  aedificandam  locasses  et  solum  corruisset,  nihilo 
minus  teneberis.  Nam  et  si  vendideris  mihi  fundum  isque 
priusquam  vaeuus  traderetur,  publicatus  fuerit,  tenearis  ex 
emto:  Quod  hactenus  verum  erit  ut  pretium  restituas,  non 
ut  etiam  id  praestes,  si  quid  pluris  mea  intersit  eum  va- 
cuum  mihi  tradi.  Similiter  igitur  et  circa  conduetionem 
servandum  puto,  ut  mercedom  quam  praestiterim  restituas 
eius  scilicet  temporis  quo  fruitus  non  fuerim,  nee  ultra 
actione  ex  condueto  praestare  cogeris.  Nam  et  si  colonus 
tuus  fundo  frui  a  te  aut  ab  eo  prohibetur,  quem  tu  pro- 
hibere  ne  id  faciat  possis,  tantum  ei  praestabis,  quanti  ejus 
interfuerit  frui,  in  quo  etiam  lucrum  ejus  continebitur: 
sin  vero  ab  eo  interpellabitur,  quem  tu  prohibere  propter 
vim  majorem  aut  protentiam  ejus  non  poteris,  nihil  amplius 
ei  quam  mercedem  remittere  aut  reddere  debebis. 


64  Franz  Haymann, 

Die  Stelle  bietet  stilistisch  insofern  einen  Anstand,  als 
vielleicht  infolge  Schreiberversehens  die  Überlieferung  tenearis 
anstatt  des  zu  erwartenden  teneberis  und  ebenso  cogeris  an- 
statt cogaris  enthält.1) 

Sachlich  betrifft  die  Stelle  in  all  ihren  Teilen  so  recht 
eigentlich  unser  Thema:  den  Einfluß  des  rechtlichen  oder 
tatsächlichen  Unmöglich  wer  dens  der  vom  Vermieter  oder 
Verkäufer  geschuldeten  Leistung  auf  sein  Recht  zur  Gegen- 
leistung. Julian  spricht  es  aufs  bestimmteste  aus,  daß  dieses 
Recht  zur  Gegenleistung  erlischt,  auch  wenn  es  für  Vermieter 
oder  Verkäufer  unvermeidliche  Umstände  waren,  die  sie  am 
Leisten  verhinderten,  daß  sie  andernfalls  aber  sogar  Schadens- 
ersatz wegen  Nichterfüllung  zu  leisten  haben.  Ausgegangen 
wird  von  einem  Hindernis,  das  dem  Juristen  als  typisch  un- 
vermeidlich erscheint:  der  staatlichen  Entziehung:  Sie  wird 
darum  mit  dem  Erdsturz  verglichen,  der  das  geschuldete 
Haus  vernichtet.2)  Solcher  Vergleich  zwischen  rechtlicher 
und  faktischer  Unmöglichkeit  begegnet  auch  sonst  bei  Julian: 
Er*  gewährt  in  der  1.  84  §  4  D.  30  dem  Legatar  actio  ex 
testamento,  falls  der  Erbe  das  vermachte  Grundstück  ohne 
die  Servitut  überliefert,  die  zugunsten  des  legierten  Grund- 
stücks auf  dem  Erbengrundstück  lastete  mit  der  Begründung, 
daß  dem  Legatar  die  actio  auch  verbliebe,  wenn  der  Erbe 
den  vermachten  Sklaven  körperlich  verstümmelt  übergebe.3) 
Trotzdem  kann  der  mit  quemadmodum  eingeleitete  Ver- 
gleich so  nicht  von  Julian  herrühren.  Denn  er  fällt  in  un- 
erträglicher Weise  aus  dem  Zusammenhang  der  Stelle: 
Während  vorher  nur  davon  die  Rede  ist,  daß  der  Schuldner 
der  unmöglich  gewordenen  Leistung  mit  der  Vertragsklage 

a)  Ob  etwa  der  ganze  Schlußsatz  von  nam  bis  debebia  mit 
Mit t eis,  Melanges  Girard  II  S.  232  wegen  des  allerdings  verdäch- 
tigen propter  vim  maiorem  aut  potentiam  ejus,  des  den  ego  ersetzen- 
den colonus  tuus,  als  überflüssig  zu  streichen  ist,  mag  als  für  unsere 
Frage  belanglos  dahingestellt  bleiben. 

a)  Schon  darum  entspricht  die  Unterscheidung  Hartmanns  (Jhs. 
Jahrb.  Bd.  22  S.  417  fg.)  zwischen  physischem  und  juristischem  casus, 
aber  auch  die  seines  Kritikers  M  a  n  e  n  t  i  (studi  Senesi  4  p.  240)  zwischen 
Zufallen,  die  die  Sache  und  solchen,  die  nur  das  Vermögen  des  Ver- 
käufers treffen,  nicht  dem  Gedankengang  Julians. 

•)  Ähnlicher  Vergleich  bei  Pomponius  in  der  1.  2  D.  7,  6. 
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iftftt  bleibt,  aber  nur  zur  Herausgabe  der  empfangenen 
Gegenleistung,  wird  in  dem  quemadmodum-Satz  angefügt, 
diettt  Haftung  entspreche  im  Fall  der  Verdingung  eines' 
II;iuhI.;ius  das  Weiterbestehen  der  Haftung  des  Bestellers, 
also  des  Gläubigers  des  kasuell  untergegangenen  Werks 
auf  Entrichtung  des  Werklohns.  In  dem  zur  Analogie  mit 
quemadmodum  herangezogenen  Beispiel  wird  somit  das  ge- 
rmde  Gegenteil  von  dem  gesagt,  was  sonst  in  der  Stelle  über 
den  Fortfall  dieser  Pflicht  zu  Gegenleistung  erklärt  wird.1) 
Trotz  alledem  findet  sich  dieser  unmögliche  Vergleich  auch 
in  den  Basiliken12)  in  einem  Stephanos-Scholion  zu  unserer 
Stelle,  während  im  Text  selbst  und  in  einem  Scholion  des 
Kyrillos  nur  vom  Einsturz  des  vermieteten  Hauses  die 
Rede  ist.  Danach  wäro  das  aedificandam  zu  streichen  und 
alles  wäre  in  schönster  Ordnung.  Es  ist,  wie  wir  später8) 
■eben  werden,  sehr  wahrscheinlich,  daß  die  Änderung  den 
Kompilatoren  zur  Last  fällt.  Die  gedenkliche  Ordnung  wird 
aber  auch  hergestellt,  wenn  wir  aedificandam  stehenlassen 
und  statt  locasses  locassom  lesen,  ein  Textverderb,  der  nicht 
notwendig  auf  Schreiberversehen,  sondern  sehr  wohl  auch 
auf  Eingriff  Tribonians  beruhen  kann.  Diese  letztere  Wieder- 
herstellung enthielte  den  sachlich  weiterführenden  Gedanken, 
daß  nach  kasuellem  Untergang  des  Werks  der  Unternehmer 
(tu)  verhaftet  bleibe,  aber  auch  nur  zur  Herausgabe  der 
Vergütung.  Freilich  spricht  gegen  diese  Rekonstruktion  der 
Umstand,  daß  im  weiteren  Verlauf  der  Stelle  nur  noch  von 
Sach-,  nicht  mehr  von  Werkmiete  die  Rede  ist.  Auf  die 
Frage  der  Gefahrtragung  beim  Werkvertrag  wird  zurück- 
zukommen sein.4)  Zunächst  ist  wichtig,  daß  Julian  auch 
für  die  Lehre  des  periculum  Kauf  und  Sachmiete  zusammen- 
stellt,   deren   familiaritas    und    ähnliche    rechtliche    Struktur 

*)  Dies  gegen  Örtmann  in  Grünhuts  Zeitschr.  Bd.  24  S.  28,  nach 
dem  „der  erste  und  zweite  Fall  gerade  das  gemeinsam  haben,  auf  was 
die  Stelle  abzielt  —  daß  der  locator  das  periculum  trägt,  also  bei  der 
Sachmiete  nach  Untergang  der  Sache  den  Mietzins  nicht  zu  fordern  hat, 
bzw.  zurückzahlen  muß,  bei  der  Werkverdingung  trotz  Untergangs  des 
opus  auf  den  Werklohn  haftet" !  Darin  liege  doch  „ein  die  Zusammen- 
stellung vollauf  rechtfertigender  Parallelismus". 

»)  Heimbach  II  S.  357.  »)  Vgl.  S.  159. 

«)  Vgl.  später  S.  155  fg. 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichto.    XLI.    Rom.  Abt.  5 
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die  Klassiker  auch  sonst  gern  betonen.1)  Die  Versuche  der 
Pandektenharmonistik 2),  für  die  Regelung  des  periculum,  die 
voneinander  abweichende  Behandlung  der  beiden  Kontrakte 
aus  sachlichen  Verschiedenheiten  in  der  Abwicklung  der 
beiderseitigen  Leistungen  abzuleiten,  sind  keineswegs  über- 
zeugend. Eine  Rechtfertigung  für  diese  Verschiedenheit  der 
Behandlung  ist  ebensowenig  bisher  erbracht  worden,  wie  für 
das  periculum  emtoris  an  sich  genommen.  Daß  aber  bei 
der  Sachmiete  die  Klassiker  schon  seit  Alfenus  und  Servius 
den  Vermieter  die  Gefahr  des  Mietzinses  tragen  lassen,  falls 
er  den  Gebrauch  der  Mietssache  ganz  oder  teilweise  ohne 
Verstoß  gegen  die  bona  fides  nicht  gewähren  kann,  ergibt 
sich  nicht  nur  aus  unserer  Stelle,  sondern  auch  aus  ihrer 
Fortsetzung  in  der  1.  35  D.  19,  2,  aus  der  1.  9  §  1.  §4;  1.  15 
§  2;  1.  19  §  6;  1.  27  pr.;  1.  30  §  l  D.  19,  2;  1.  39  §  2  D.  39,  2 
(falls  echt).  Der  Grund  für  diese  Haftung  des  Vermieters 
auf  Herausgabe  des  Mietzinses  nach  Unmöglichwerden  des 
Mietsgebrauchs  lag  für  die  Juristen  selbstverständlich  in  der 
Erwägung  der  bona  fides,  der  Formel,  gegen  die  das  ein- 
seitige Behalten  oder  Fordern  des  Vermieters  verstoßen  würde. 
Hätte  man  beim  Kauf  anders  gedacht,  so  wäre  es  unfaßlich, 
daß  sich  Julian-African  zur  Begründung  ihrer  Entscheidung 
für  den  Fall  des  enteigneten  Vermieters  auf  den  Fall  des 
vor  der  Übergabe  enteigneten  Verkäufers  berufen  hätten. 
Kein  Wort  bei  Julian-African  davon,  daß  die  Rückzahlungs- 
pflicht des  schuldlos  an  der  Übergabe  verhinderten  Verkäufers 
von  anderen  bezweifelt  werde;  nur  daß  seine  Haftung  im 
Fall  solchen  unabwendbaren  Zufalls  nicht  auch  das  Interesse 
des  Käufers  an  der  Übergabe  des  Grundstücks  enthalte,  wird 
betont.  Danach  scheint  mir  die  neuerdings  sogar  von  Fritz 
Schulz3)  aufgenommene  Ansicht,  Julian-African  verträten  in 
der  1.  33  citata  eine  Sondermeinung,  ganz  unmöglich.    Man 

»)  Vgl.  Gajus  III  142.  145  und  in  1.  2  D.  19,  2;  ülpianus  in  1.  63 
D.  21,  1 ;  Paulus  in  1.  22  §  3  D.  19,  2;  1.  23  D.  46,  4  oben  S.  57. 

*)  Mommsen,  Beitrage  zum  Obligationenrecht  I  (1853)  S.  349 fg. 
Bechmann,  Kauf  I  §  83. 

8)  Kr.V.-Schr.  Bd.  50  S.  48.  Gegen  die  von  Schulz  bei  Grünhut 
Bd.  38, 38  vertretene  angebliche  Sonderlehre  Julians  zur  Custodiahaftung 
vgl.  meine  custodia  S.  194  fg. 
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wird  es  mir  erlassen,  auf  die  übrigen  ganz  haltlosen  Er- 
Idlrungtrertnohe  der  Pundektenharmonistik  einzugehen1),  die 
l  B.  behaupten  trotz  des  Vergleichs  mit  dem  Erdsturz,  der 
zur  Leistung  des  Grundstücks  Verpflichtete  trage  Schuld  an 
der  staatlichen  Entziehung,  oder  der  Rechtsmangel  sei  bereits 
beim  Wrtragsschluß  gegeben  gewesen,  obwohl  gerade  wegen 
des  Gegenteils  die  Interessehaftung  verneint  wird.  Den  Ver- 
such Girards2),  die  Äußerung  Julians  zum  Kauf  als  „Solution 
ineidente"  beiseite  zu  schieben,  hat  bereits  Schulz  treffend  ab- 
gefertigt, da  solche  versteckten  Bemerkungen  für  das  scharfe 
Auge  des  quellenkritisch  geschulten  Historikers  häufig  sehr 
viel  wichtiger  sind  als  wiederholt  und  wichtig  ex  professo  vor- 
getragene Lehren  der  angeblichen  Klassiker,  wie  sie  uns  etwa 
die  Justinianische  Kompilation  von  dem  periculum  emtoris 
überliefert.  Nicht  die  gelegentlich  hingeworfene  Bemerkung, 
sondern  eher  die  ex  professo  und  wiederholt  auftretende 
Rechtsbehauptung,  die  sich  sachlich  nicht  in  den  klassischen 
Gedankengang  fügt,  muß  den  Verdacht  eines  gesetzgeberischen 
Machtspruchs  und  Eingriffs  erregen.  Wären  aber  wirklich  all 
diese  Aussprüche  echt,  so  wäre  es  unbegreiflich,  daß  sie  in 
80  kategorischer  Form  auftreten,  ohne  die  gegenteilige  Re- 
gelung bei  der  Miete3),  ohne  vor  allem  auch  die  ,Sonder- 
meinung'  Julian  -  Africans  auch  nur  einer  Bemerkung  für 
würdig  zu  erachten.  Am  schlimmsten  stünde  es  in  der  Hin- 
sicht mit  der  1.  5  §  2  D.  18,  5,  in  der  Julian  selbst4),  und  der 
1.  39  i.  f.  D.  46,  3,  in  der  Africanus  sich  zum  periculum  em- 
toris bekennen,  wenn  diese  Stellen  echt  wären,  was  später 
noch  zu  untersuchen  sein  wird. 

Hingegen  ist  für  die  Frage  der  Sonderansicht  des  Ju- 
lian  in    unserer   Frage    von    gewissem  Interesse  die  in  der 

»)  Über  Havtmann  vgl.  oben  S.  64  Note  2. 

*)  Manuel  (5)  S.  547  Anm.  3. 

8)  Vgl.  z.  B.  den  angeblichen  Ulpian  im  Beginn  der  1. 1  pr.  D.  18,  6 
hinsichtlich  des  periculum  beim  Kauf  und  in  1.  9  §  4,  1.  15  §  6,  1.  19 
§  6  D.  19, 2  hinsichtlich  der  umgekehrten  Lehre  bei  der  Miete,  während 
wir  der  stark  interpolierten  1.  63  D.  21,  1  wenigstens  insoweit  trauen 
dürfen,  daß  Ulpian  sich  über  die  verschiedene  Behandlung  von  Kauf 
und  Miete  hinsichtlich  der  ädilizischen  Ansprüche  Gedanken  machte. 

4)  Die  abweichende  Auslegung  von  Schulz  a.  a.  0.  S.  48  Note  49 
scheint  mir  nicht  möglich.   Vgl.  später  S.  124  fg.  132  fg. 

5* 
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Hauptsache    unzweifelhaft   echte   und    viel    erörterte *)  1.  1 6 
D.  12,4: 

Celsus  libro  tertio  digestorum.2) 
Dedi  tibi  pecuniam  ut  mihi  Stichum  dares:   utrum  id 
contractus  genus  pro  portione  emptionis  et  venditionis  est 
an  nulla  hie  alia  obligatio   est  quam  ob  rem  dati  re  non 
secuta?  in  quod  proelivior  sum:  et  ideo  si  mortuus  est  Stichus, 
repetere  possum  quod  ideo  tibi  dedi,  ut  mihi  Stichum  dares. 
Finge  alienum  esse  sed  te  tarnen  eum  tradidisse:  repetere 
a  te  pecuniam  potero  quia  hominem  aeeipientis  non  feceris. 
Et  rursus  si  tuus  est  Stichus   (et  pro  evictione  ejus  pro- 
mittere  non  vis)  (Celsus :  nee  eum  maneipare  volueris)  non 
liberaberis  quominus  a  te  pecuniam  repetere  possim. 
Aus  welchem  Grund  Celsus  das  Geschäft  dedi  tibi  pe- 
cuniam ut  mihi  Stichum  dares  nicht  nach  Kaufrecht  behandeln 
zu  dürfen  glaubte,  ist  immer  noch  nicht  aufgeklärt,  kann  aber 
hier  unerörtert  bleiben,    ebenso   wie  die  durch  den  Fortfall 
der   mancipatio    im    justinianischen   Recht   etwa    gebotenen 
Emendationen.     Jedenfalls  darf  an  dem  pecuniam  dare  als 
einer  fungiblen  Leistung  nicht  gerüttelt  werden  und  gewiß 
nicht  wegen  des  blutleeren 

Et  si  quidem  pecuniam  dem  ut  rem  aeeipiam,  emptio 
et  venditio  est 
der  1.  5  §  1  D.  1 9,  5 ;  denn  die  1.  5  mit  ihren  gekünstelten 
Beispielen,  in  der  nach  dem  charakteristischen  prineipium 
totius  ob  rem  dati  traetatus  inspici  potest,  gibt  uns  zwar 
einen  tiefen  Einblick  in  die  weltfremde  Lehrweise  der  By- 
zantiner, für  das  Verständnis  des  gedankentiefen  Paulus 
hat  sie  bisher  nur  verheerend  gewirkt,  weil  die  wenigen 
echten  Oasen  nur  schwer  zu  erkennen  sind.  Für  unseren 
Zusammenhang  kommt  es  nur  darauf  an,  wie  Celsus  die 
praktische  Tragweite  seiner  den  Kaufcharakter  des  Geschäfts 
leugnenden  Ansicht  entwickelt.  Für  drei  Sonderfälle  wird 
das  Versagen  der  Kaufklage  betrachtet  und  die  praktische 
Folge  davon  erörtert,  daß  nulla  hie  alia  obligatio  est  quam 
ob  rem  dati  re  non  secuta:  1.  Die  Leistung  des  Stichus  wird 

*)  Literatur  bei   Bechmann,   Kauf  III  1  (1905)  S.  85  Note  4; 
Girard,  Manuel  (5)  S.  551  Note  2;  Rabel,  Grundzüge  S.469  Note  4. 
2)  Celsus  73;  Lenel. 
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durch  dessen  Tod  unmöglich;  2.  der  tu  ist  Nichteigentümer 
und  haftet  dem  ego  mangels  Manzipation  nicht  einmal  für 
auctoritas;  .'{.  der  tu  versteht  sich  nur  zur  Tradition,  nicht 
zur  Manzipation  dor  res  mancipi.  Nun  frage  ich:  Ist  es  denk- 
bar, daß  Celsus  die  praktische  Wirkung  des  nulla  hie  alia 
obligatio  quam  ob  rem  dati  re  non  secuta1)  zunächst  an 
einem  Fall  (mortuo  Sticho)  erörtert  hätte,  in  dem  vom  gegen- 
teiligen Standpunkt  aus  —  nämlich  das  Geschäft  als  Kauf 
betrachtet  —  dem  Geber  des  Geldes  jede  obligatio  versagt 
geblieben  wäre?  Hätte  der  Celsus  unserer  I.  16  über  das 
periculum  beim  Kauf  anders  gedacht  als  sein  ebenbürtiger 
Zeitgenosse  Julian  in  der  1.  33  citata,  hätte  er  etwas  geahnt 
von  dem  periculum  omtoris,  so  hätte  er  den  Fall  des  Todes 
des  zugesagten  Sklaven  nicht  als  praktisches  Beispiel  für  das 
nulla  hie  alia  obligatio  est  quam  ob  rem  dati  re  non  se- 
cuta voranstellen  dürfen,  sondern  er  hätte  selbstverständlich 
hervorgehoben,  daß  überhaupt  nur  von  seinem  Standpunkt, 
der  das  Geschäft  nieht  als  Kauf  ansieht,  für  den  Fall  kasu- 
ellen Unmöglichwerdens  der  dem  ego  zugesagten  Leistung 
diesem  ego  eine  obligatio,  nämlich  auf  Rückgabe  der  von 
ihm  gezahlten  peeunia  erwachse,  während  der  ego  als  Käufer 
gedacht  Geld  und  Gegenleistung  hätte  einbüßen  müssen.2) 
Vom  Standpunkt  des  periculum  emtoris  ist  das  Leugnen  des 
Kaufcharakters  für  den  Schutz  des  ego  höchstens  im  zweiten 

*)  Der  Gebrauch  dieser  Worte  schließt  m.E.  die  Auffassung  Rabeis 
(Haftung  des  Verkäufers  S.  121)  aus,  .Celsus  setze  die  fragliche  Ver- 
einbarung mit  dem  Kaufvertrag  auseinander  und  sein  Ziel  sei  da- 
bei offenbar,  den  Vorleistenden  gegenüber  einem  Käufer 
zu   begünstigen*. 

*)  Ganz  ähnlich  spricht  der  Umstand  gegen  die  Klassizität  des 
periculum  emptoris,  daß  die  Klassiker  bei  Erörterung  der  Streitfrage, 
ob  die  permutatio  unter  den  Begriff  des  Kaufvertrags  falle  oder  vicina 
emptioni  sei  (1.  1  D.  18,  1;  1.  1  u.  2  D.  19,  4;  1.  7  §  2  D.  2,  14;  Gajus 
3,  141;  tit.  Cod.  4,  64,  bes.  c.  7  von  Diokletian),  niemals  die  vom 
Standpunkt  des  periculum  emptoris  ganz  fundamentale  Tragweite  der 
Kontroverse  für  die  Gefahrverteilung  erwähnen.  Vom  Standpunkt  der 
Sabinianer  trüge  doch  der  Schuldner  der  als  pretium  gedachten  Sache 
das  periculum  des  Untergangs  der  Gegenleistung,  vom  Standpunkt  der 
condictio  ob  rem  stets  der  Empfänger  der  Vorleistung.  Ganz  anders, 
aber  ohne  Beweis  Bonfante,  ist  (5)  p.  472:  Alia  permuta  vennero 
estese  dalla  vendita  . .  il  rischio  (periculum  et  commodum)  che  e  a  carico 
del  creditore  prima  ancora  della  consegna.   Vgl.  später  S.  165  fg. 
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und  dritten  Fall  nachteilig,  im  ersten  Fall  wäre  es  für  den  ego 
von  größtem  Gewinn,  da  die  klassische  condictio  ob  rem  nicht 
fragt  nach  Schuld  oder  Unschuld  des  nicht  leistenden  Emp- 
fängers. Hingegen  gewinnt  die  Stelle  in  all  ihren  Teilen  einen 
folgerichtigen  Aufbau,   wenn   Celsus  im  Fall  des  Todes  des 
Sklaven  dem  Käufer  ego  die  actio  emti  auf  Eückgabe  der 
pecunia  gegeben  hätte,  so  wie  Julian-African  im  gleichen  Fall 
in  der  1.33  citata  dem  Käufer1)  und  entsprechend  dem  Mieter 
die  Vertragsklage  gewähren.    Für  den  Fall  der  Miete  wird  in 
1. 19  §  6  D.  19,  2  in  einem  ähnlichen  Fall  kasueller  Unmöglich- 
keit von  Mela-Ulpian  dieses  Gegebensein  der  Vertragsklage, 
also  das  Gegenteil  von  dem  Celsinischen  nulla  hie  alia  obli- 
gatio quam  condictio  zugunsten  des  Mieters  besonders  betont. 
Ulpianus  libro  trigesimo  seeundo  ad  edictum. 
Si  quis  cum  in  annum  habitationem  conduxisset,  pen- 
sionem  totius  anni  dederit,  deinde  insula  post  sex  menses 
ruerit,  vel  incendio  consumpta  sit,  pensionem  residui  tem- 
poris  rectissime  Mela  scripsit  ex  condueto  actione  repeti- 
turum,  non  quasi  indebitum   condicturum:   non  enim  per 
errorem    dedit   plus,   sed  ut  sibi  in  causum   conduetionis 
proficeret.     Aliter  atque   si  quis  cum  decem  conduxisset, 
quindeeim   solvent  hie    enim  si  per   errorem   solvit,  dum 
putat  se  quindeeim  conduxisse,  actionem  ex  condueto 
non  habebit,  sed  solam  condictionem.    Nam  inter 
eum  qui  per  errorem  solvit,   et  eum  qui  pensionem  inte- 
gram  prorogavit,  multum  interest. 

Von  nachträglicher  juristischer  Unmöglichkeit  beim  Kauf 
handelt  Celsus  auch  in  der  1.  13  §  17  D.  19,  1. 
Ulpianus  libro  32  ad  edictum. 

Idem  Celsus  libro  eodem  scribit:  Fundi  quem  cum 
Titio  communem  habebas,  partem  tuam  vendidisti  et  ante- 
quam  traderes  coactus  es  communi  dividundo  iudicium 
aeeipere.  Si  socio  fundus  sit  adjudicatus,  quantum  ob  eam 
rem  a  Titio  consecutus  es,  id  tantum  eraptori  praestabis. 
Quod  si  tibi  fundus  totus  adjudicatus  est,  totum,  inquit,  eum 
emptori  trades,  sed  ita,  ut  ille  solvat,  quod  ob  eam  rem 
Titio  condemnatus  es.    Sed  ob  eam  quidem  partem,  quam 

l)  Vgl.  auch  die  actio  venditi  des  Pomponius  -  Ulpian  in  der  1.  3 
§  8  D.  11,  6. 
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vendidisti,  pro  evictionc  cavere  debes,  ob  alteram  autem 
tantum  de  dolo  malo  repromittere:  Aequam  est  enim  eandem 
esse  condicioncm  emptoris,  quae  futura  esset,  si  cum  ipso 
i<  tum  esset  oommuni  dividundo.  Sed  si  certis  regionibus 
fundum  inter  te  et  Titiura  judex  divisit,  sine  dubio  partem, 
quae  adjudicata  est,  emptori  tradere  debes. 

Schon  Gustav  Hartmann1)  hat  die  grundlegende  Ver- 
schiedenheit zwischen  diesem  Fall  von  juristischem  casus 
und  dem  der  1.  33  D.  19,  2  richtig  hervorgehoben:  Hier  ein 
unberechenbares  Eingreifen  der  Obrigkeit,  das  dem  Verkäufer 
vor  der  Tradition  die  Verfügungsmacht  raubt,  dort  eine  Um- 
wandlung des  verkauften  Eigentumsanteils  in  eine  Abfindungs- 
summe oder  in  Alleineigentum  entweder  am  Ganzen  unter 
Auferlegung  einer  Abfindungssumme  zugunsten  des  socius 
oder  an  einem  reellen  Trennstück,  kurz  Veränderungen,  Ent- 
wicklungen des  verkauften  Rechts,  die  seiner  rechtlichen 
Natur  entsprechen  und  mit  deren  Eintritt  der  Käufer  von 
vornherein  hat  rechnen  müssen.  Darum  erklärt  Celsus  es 
für  billig,  daß  der  Käufer  in  die  rechtliche  Lage  des  Ver- 
käufers so  eintrete,  wie  wenn  die  Teilungsklage  erst  gegen 
ihn  nach  Abtretung  des  Miteigentums  angestrengt  worden  wäre. 
Wird  vom  Teilungsrichter  dem  Verkäufer  seine  Quote  abge- 
sprochen, so  muß  sich  der  Käufer  mit  der  Abfindungssumme 
begnügen,  er  darf  nicht  mit  actio  emti  einfach  Befreiung  von 
der  Kaufpreisschuld  oder  Rückzahlung  des  gezahlten  Kauf- 
preises begehren.  So  wie  hier  Celsus  im  konkreten  Sonderfall 
ein  periculum  emtoris  aus  der  wandelbaren  Natur  des  ver- 
kauften Rechts  ableitet,  so  werden  wir  später  bei  Betrachtung 
des  Weinkaufs  finden,  daß  die  gleiche  wandelbare  Natur  eines 
physischen  Kaufobjekts  die  Klassiker  im  konkreten  Fall  kraft 
der  bona  fides  des  Kaufs  zur  gleichen  Verteilung  der  Gefahr 
veranlaßt  hat.  Die  1.11  §  1 7  citata  erschließt  zugleich  das  Ver- 
ständnis für  die  den  gleichen  Fall  behandelnde  1.7  §  13  D.  10,3. 
Ulpianus  libro  vicensimo  ad  edictum. 
Si  debitor  communis  praedii  partem  pignori  (fiduciae 2) : 
Ulpianus)    dedit   et   a    domino    alterius    partis   provocatus 

>)  Jhs.  Jahrb.  22  S.  451  fg. 

2)  Biondi,   Legittimazione  62  nach  dem  Zitat  von   Krüger  ad 
hanc  legem. 
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creditor  ejus  [aut  ab  alio  creditore  alterius  debitoris]1) 
licendo  superavit  et  debitor  [ejus  cui  res  fuit  adjudicata] l) 
velit  partem  suam  praedii  reciperare  soluto  eo  quod  ipse 
debuit,  eleganter  dicitur  non  esse  audiendum,  nisi  et  eam 
partem  paratus  sit  reciperare,  quam  creditor  per  adjudica- 
tionem  emit.  Nam  et  si  partem  vendideris  rei  et  prius 
quam  traderes  emptori,  communi  dividundo  judicio  pro- 
vocatus  fueris  aliaque  pars  tibi  adjudicata  sit,  consequenter 
dicitur  ex  empto  agi  non  posse,  nisi  totam  rem  suscipere 
fuerit  paratus,  quia  baec  pars  beneficio  alterius  venditori 
accessit:  quin  immo  etiam  ex  vendito  posse  conveniri 
emtorem,  ut  recipiat  totum:  solum  illud  spectandum  erit, 
num  forte  t'raus  aliqua  venditoris  intervenit  (intervenerit?). 
Sed  et  si  distracta  parte  cesserit  victus  licita- 
tione  venditor,  aeque  pretium  ut  restituat,  ex 
emto  tenebitur.  Haec  eadem  et  in  mandato  ceterisque 
hujus  generis  judiciis  servantur. 

Daß  am  Beginn  statt  pignori  fiduciae  zu  lesen  ist,  ergibt 
sich  daraus,  daß  der  creditor  als  Miteigentümer  handelt  und 
behandelt  wird;  in  dem  andern  Satz  wollen  die  Kompilatoren 
den  Leser  sicher  machen  und  zugleich  in  geistloser  Art 
juristisch  belanglose  Eventualitäten  nebeneinander  stellen, 
indem  sie  eine  Miteigentumsklage  eines  alius  creditor  alterius 
debitoris  unterstellen,  womit  ungeschickt  genug  ein  Pfand- 
gläubiger des  anderen  Miteigentümers  gemeint  sein  soll. 

Aus  dem  Zusammenhang  des  Ganzen  und  der  zugrunde 
liegenden  Celsus-Stelle  ergibt  sich,  daß  im  Fall  der  venditor 
im  Teilungs verfahren  seinen  Anteil  einbüßt,  der  Käufer  nicht 
seinen  Kaufpreis  zurückverlangt,  sondern  die  Abfindungs- 
summe erhält,  das  pretium,  mittels  dessen  der  socius  vendi- 
toris „per  adjudicationem  emit".  Hinsichtlich  der  Fortent- 
wicklung des  Miteigentums  trägt  auch  hier  der  Käufer,  nicht 
der  Verkäufer  das  periculum.  # 

§4.     Fortsetzung.     Die  1.  13  — 15  D.  18,  G. 
Für   die   Frage   aber,    ob   Julian  -  African   in    der  1.  33 
D.  19,  2  hinsichtlich  des  periculum  emtoris  eine  Sonderansicht 

')  Die  Erkenntnis  der  Interpolation  verdanke  ich  einem  gütigen 
Hinweis  von  Otto  Lenel. 
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<-ten,  wind  von  ausschlaggebender  Bedeutung  die  be- 
rühmten 1.  13  und    15  pr.  D.  18,  6.1) 

Paulus  libro  tertio  Alfeni  epitomarum. 

intos  aedilis,  cum  in  via  publica  positi  essent 
concidit:  8i  traditi  essent  emtori  aut  per  eum  stetisset 
quominus  traderentar ,  emptoris  periculum  esse  placet. 
Quod  si  neque  traditi  essent,  neque  emptor  in  mora  misset 
quominus  traderentur,  venditoris  periculum  erit. 

Zwischen  welche  beiden   die  Kompilatoren  einschieben: 

Julianus  libro  tertio  ad  Urseium  Ferocem. 

Eumque  cum  aedili  si  id  non  jure  fecisset  habiturum 

actionem    legis    Aquiliae:    [aut    certe    cum    venditore   ex 

emto  agendum  esse,  ut  is  actiones  suas,  quas  cum  aedile 

habuisset,  ei  praestarctj. 

Ein  Genuskauf  oder  ein  Werklieferungsvertrag  auf  Betten 
wird  m.  E.  schon  durch  den  Ausdruck  lectos  emtos  aus- 
geschlossen. Es  sind  bestimmte  Betten  als  species,  nicht 
Betten  schlechthin  aus  einem  größeren  Vorrat  gekauft  und 
von  dem  mit  der  Straßen-  und  Verkehrspolizei  betrauten 
Adilen,  weil  auf  der  Straße  stehend,  zusammengeschlagen 
worden.  Alfen  fragt,  wer  die  Gefahr  trage,  d.  h.  wer  von 
den  Vertragsparteien  den  Schaden  habe,  d.  h.  die  Betten 
einbüße  und  entweder  als  Verkäufer  zugleich  den  Kaufpreis 
verliere  oder  als  Käufer  trotzdem  zahlen  müsse.  Und  die 
Antwort  lautet:  Nach  Juristenrecht  (placet)  ist  maßgebend, 
ob  die  Betten  bereits  tradiert  waren  oder  ob  der  Käufer  in 
Annahmeverzug  sich  befand.  Wenn  ja,  trägt  der  Käufer, 
sonst  der  Verkäufer  die  Gefahr.  Die  Stelle  ist  stilistisch 
völlig  einwandfrei,  wie  denn  auch  ihr  der  in  der  Kompilation 

*)  Vgl.  über  diese  Stellen  Puntschart,  Fundamentale  Rechts- 
verhältnisse des  röm.  Privatrechts  S.  234  fg.  mit  ausführlicher  Erörte- 
rung der  Literatur.  Dortselbst  gute  Polemik  gegen  die  Annahme  einer 
culpa  venditoris.  Aber  auch  Puntscharts  Annahme,  es  sei  „des  Käufers 
wegen  nicht  tradiert*,  wird  durch  den  Inhalt  der  Stelle  nicht  begründet. 
Vielmehr  beläßt  Paulus  vor  der  Tradition  stets  dem  Verkäufer  das  peri- 
culum außer  bei  Annahmeverzug  des  Käufers,  das  ist  aber  mehr  als 
bloße  „effektive  Erfüllungsbereitschaft  des  Verkäufers"  (a.  a.  0.  S.  226  fg. 
241).  Die  Definition  der  mora  emptoris  'in  1.  3  §  4  D.  19,  1  ist  inter- 
poliert. Vielfach  zutreffende  Polemik  gegen  die  landläufigen  Aus- 
legungen der  Paudektenharmonistik  auch  bei  Arno,  Teorica  §  I  und  II 
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gemeinhin  vertretenen  Periculumlehre  widersprechender  Inhalt 
jeden  Gedanken  kompilatorischen  Ursprungs  ausschließt.  Wir 
haben  vielmehr  zweifellos  die  Ansicht  des  Alfen,  der  Paulus 
schlechthin  beitritt.  Und  Paulus,  der  in  der  1.  54  D.  19, 1 
so  sorgsam  die  Frage  erörtert,  ob  und  unter  welchen  Um- 
ständen eine  Beschädigung  der  Kaufsache  vor  der  Tradition 
als  Wirkung  einer  falschen  Behandlung  der  Sache  durch 
den  "Verkäufer  diesem  zur  Last  falle *),  erwähnt  in  unserem 
Fall  das  Schuldmoment  gar  nicht,  das  die  Pandektenharmo- 
nistik  breittritt2),  sondern  stellt  aufs  bestimmteste  alles  allein 
auf  Tradition  oder  Gläubigerverzug  ab.  Selbst  wenn  die 
Betten  auf  der  Straße  ein  Verkehrshindernis  bildeten 3), 
demgegenüber  dem  Ädilen  letzten  Endes  dieser  schärfste 
Akt  selbstherrlichen  Eingreifens  offen  stand,  so  ist  doch  in 
der  Stelle  nicht  einmal  angedeutet,  daß  das  Verhalten  des 
Privaten  den  Magistrat  zu  solcher  ultima  ratio  nötigte.  Im 
Gegenteil,  aus  der  1.  14  ersehen  wir,  daß  die  Juristen  seit 
alters  bei  Besprechung  des  Falls  in  Rechnung  zogen,  daß 
der  Magistrat  seine  Amtsgewalt  überschritten  habe  und  darum 
dem  geschädigten  Eigentümer  mit  actio  legis  Aquiliae  auf 
Schadensersatz  haftete.  Gegenüber  solchem  Mißbrauch  der 
Amtsgewalt  war  selbstverständlich  jedwede  Abwehr  des  Pri- 
vaten ausgeschlossen,  von  einem  Einstehen  des  Verkäufers 
aus  dem  Gesichtspunkt  irgendwelcher  noch  so  streng  gefaßten 
custodia4)  konnte  gegenüber  solcher  vis  cui  resisti  non  potest 
hier  sowenig  wie  in  den  Fällen  der  1.  33  D.  19,2  die  Rede 
sein.  Solches  Eingreifen  der  Staatsgewalt  erscheint  den 
Juristen  der  1.  33 — 35  als  ein  Musterfall  von  vis,  quam  pro- 
hibere  non  poteris,  der  gegenüber  jeder  Gedanke  an  private 
Verantwortlichkeit  und  Interessehaftung  entfallt  so  wie  beim 
Anprall  einer  Räuberbande  oder  der  Reparatur  eines  Hauses, 

»)  Custodia  S.  257  fg. 

2)  Es  findet  sich  selbst  noch  bei  Girard,  Manuel  (5)  p.  547  Note  3, 
nach  dessen  Ansicht  die  textes  qu'on  a  invoques  au  contraire  (gegen 
das  periculum  emptoris)  ne  sont  pas  tres  difficiles  ä  ecarter,  ebenso 
wie  bei  M  a  n  e  n  t  i ,  Studi  Senesi  4  p.  249  unter  Berufung  auf  die  un- 
echte 1.  3  D.  18,  6  (Custodia  347). 

3)  Vgl.  1.  1  §  4  D.  43, 10. 

*)  Anders  scheinbar  Schulz,  Grünhuts  Zeitschr.  Bd.  38  (1911) 
S.  39  zu  Note  87.    Treffend  Rabel,  Grundzüge  S.  484  oben. 
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dio  wogen  der  drohonden  Gefahr  des  Zusammensturzes  keinen 
Aufschub  duldet,  kurzum  so  recht  eigentlich  als  ein  Muster- 
fall von  periculum  bei  Kauf  uod  Miete.  Bei  Erörterung 
der  Rechtsbeziehungen  der  Vertragsparteien  zueinander 
fragt  daher  Alfon  Paulus  gar  nicht,  ob  der  Magistrat  oder 
irgendwer  in  Schuld  ist;  unbedingt  lautet  die  Entscheidung 
dahin,  daß  es  allein  auf  Übergabe  oder  Annahmeverzug  des 
Käufers  dafür  ankomme,  ob  der  Verkäufer  oder  der  Käufer 
die  Gefahr  trage.  Die  Ausnahme  eines  etwa  gegebenen 
dolus  des  Verkäufers  wird  anders  als  in  1.  18  h.  t.  oder 
1.  9  §  4  D.  19,  2  gar  nicht  berührt.  Der  Gedanke  an  Ver- 
schulden, der  den  Juristen  von  der  Erörterung  der  Haftung 
des  Ädilen  her  geläufig  war1),  taucht  hier  gar  nicht  auf. 
Freilich  in  der  1.  13  §  8  D.  19,2  wird  gefragt,  ob  das  be- 
hördliche  Vernichten    richtiger   Maße,    also    ein    offenbarer 

')  1. 14  D.  18,  6.  Der  Schiuli  von  aut  certe  an  ist  m.  E.  sicher  ein- 
geschoben. Wenn  Julian  —  was  wir  nicht  wissen  können  —  unter 
eumque  den  Käufer  verstanden  hat,  wie  die  Kompilatoren  durch  die 
Anfügung  an  die  1.  18  uns  wollen  verstehen  lassen,  so  setzt  das  unbe- 
dingte habituram  actionem  legis  Aquiliae  voraus,  daß  er  bereits  durch 
Übergabe  Eigentum  erworben  hat  (1. 11  §  6  D,  9,  2).  Dann  konnte  ein 
Julian  aber  nicht  einfach  ohne  Betonung  der  veränderten  tatsächlichen 
Voraussetzungen  mit  dem  unklareu,  wenn  auch  so  siegesgewiß  klingen- 
den aut  certe  fortfahren,  daß  der  Käufer  jedenfalls  mit  actio  emti  Ab- 
tretung der  Ansprüche  gegen  den  Ädilen  vom  Verkäufer  begehren 
könnte.  War  das  concidere  nach  der  Übergabe  geschehen,  so  war  dem 
Verkäufer  gar  kein  Anspruch  gegen  den  Beamten  erwachsen,  und  erst 
recht  keine  actiones,  natürlich  hatte  auch  der  Käufer  nach  der  Über- 
gabe keine  actio  emti  mehr  (1.  1  pr.  D.  19, 4).  Die  Kompilatoren  wollen 
mit  dem  aut  certe  ergänzt  wissen:  falls  noch  keiue  Übergabe  an  den 
Käufer  geschehen  war.  In  diesem  Fall  verpflichten  sie  den  Verkäufer, 
der  ohne  Diligenzverletzung  nicht  mehr  leisten  kann,  zur  Abtretung 
von  omne  lucrum,  weshalb  sie  gern,  um  recht  sicher  im  Interesse  des 
Käufers  zu  gehen,  auch  dort  von  actiones  reden,  wo  mehrere  Rechts 
behelfe  gar  nicht  in  Frage  kommen  oder  wenigstens  nicht  feststehen 
Vgl.  Custodia  8. 302  fg.,  bes.  309.  315.  317—318.  328.  332.  Formelle  An 
stände :  Das  aut  certe,  das  hinterher  das  vorher  bestimmt  Gesagte  als 
non  certum  hinstellen  will ;  ferner  aedile  nach  dem  kurz  vorher  aedil 
stand;  das  unmögliche  habuisset;  statt  sibi  ei,  das  sich  auf  den  Käufer 
beziehen  soll.  Auf  die  meisten  formellen  Anstöße  hat  schon  Beseler, 
Beiträge  III  S.  185  hingewiesen,  der  aber  den  Schluß  nur  von  actiones 
an  als  sicher  unecht'streichen  will  und  dessen  eigener  Rekonstruktions- 
versuch S.  186  an  dem  custodia  S.  302  fg.  Gesagten  scheitern  dürfte. 
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Amtsmißbrauch  nicht  auf  Verschulden  des  betroffenen  Be- 
nutzers beruhe.  Aber  die  Stelle  ist,  wie  ich  anderwärts1) 
gezeigt  habe,  völlig  unecht. 

Im  Sinne  der  Kompilation  müssen  wir  auch  in  der  1. 13 
und  15  pr.  D.  18,  6  im  Fall  der  unrechtmäßigen  Zerstörung 
der  verkauften  Betten  durch  den  Ädilen  vor  der  Übergabe 
ein  Verschulden  des  Verkäufers  hineinlesen,  der  bei  Beobach- 
tung der  ihm  in  der  Kompilation  auferlegten  diligentia  boni 
patris  familias2)  die  Betten  nicht  hätte  auf  der  Straße  stehen 
lassen  dürfen ;  und  nur  so  erklärt  es  sich  überhaupt,  daß  uns 
die  Kompilatoren  die  Paulusstelle  unversehrt  überliefert  haben, 
die  im  Sinne  ihres  Urhebers  das  Nichtgegebensein  einer  Re- 
greßpflicht des  Verkäufers  für  Eingriffe  dritter  zum  unbezwei- 
felten  Ausgangspunkt  nimmt. 

Im  engsten  sachlichen  Zusammenhang  zum  pr.  steht  der 
§  1  der  1.  15  citata: 

Materia  empta  si  furto  perisset,  postquam  tradita  esset, 
emptoris  esse  periculo  respondit,  si  minus  venditoris:  vi- 
deri  autem  trabes  traditas  quas  emptor  signasset. 

Auch  hier  ist  die  Ausflucht  der  Pandektenharmonistik, 
es  handle  sich  um  einen  Genuskauf,  abzulehnen.  Vor  der 
Konzentration  könnte  man  weder  von  lectos  emtos  noch  von 
materia  emta  reden.  Aber  auch  schon,  wenn  die  Betten  als 
species  gekauft  waren,  hätte  Alfen  es  hervorgehoben,  wenn 
das  Bauholz  nur  in  genere  verkauft  worden  wäre.  Vor  allen 
Dingen  aber  erscheint  es  ausgeschlossen,  daß  der  Klassiker 
sich  vollständig  darüber  ausgeschwiegen  hätte,  daß  die  Tra- 
dition im  letzten  Fall  aus  einem  ganz  anderen  rechtlichen 
Gesichtspunkt  heraus,  nämlich  als  Mittel  der  Indivi- 
dualisierung der  Ware  für  den  Gefahrübergang  wesentlich 
sei.  Eben  diese  Erwägung  verbietet  aber  schon  die  Aus- 
legung, daß  Alfen-Paulus  vor  der  Tradition  darum  dem  Ver- 
käufer die  Gefahr  zuspreche,  weil  im  klassischen  Recht  der 
Verkäufer  schlechthin  für  Verlust  der  Kaufsache  durch  Dieb- 
stahl dem  Käufer  gehaftet  habe.  Auch  das  Wort  periculum 
venditoris  ante  traditionem  würde  danach  hier  im  §  1  anders 
zu  verstehen  sein  als  im  pr.,  ja  was  noch  befremdlicher  wäre, 

*)  Vgl.  die  Miszelle  in  Bd.  40  dieser  Zeitschr.  S.  351  fg. 
s)  Custodia  S.  257  fg. 
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Alfen  Paula«  maßten  im  selben  Satz  das  Wort  periculum  in 

zwiefachem  Sinn  verstanden  haben,  nämlich  emptoris  eBse 
periculo  hätte  ihnen  bedeutet  Zahlungspflicht  des  Käufers 
total  Einbuße  der  Sache,  das  si  minus  venditoris"  aber  Ver- 
pflichtung  des  Verkäufers  zum  Ersatz  des  Interesses  des 
Käufers,  das  selbstverständlich  den  Wert  der  Sache  be- 
trächtlich übersteigen  konnte.1) 

Diese  letztem  Auslegung  der  Stelle  fällt  aber  ohne 
weiteres  mit  dem  Nachweis,  daß  im  klassischen  Recht  der 
Verkäufer  weder  für  custodia  noch  für  diligentia,  sondern 
grundsätzlich  mir  für  dolus  und  der  bona  fides  der  Formel 
widerstreitende  Hehandlung  der  verkauften  Sache  gehaftet, 
für  Diebstahl  eines  Dritten  aber  grundsätzlich  ebenso  wie 
der  Sachmieter  nur  in  Kollusionsfällen  hat  einstehen  müssen.2) 
Hingegen  findet  unsere  dem  klaren  Wortlaut  der  1.  15  §  1  cit. 
entsprechende  Auslegung  ihre  deutliche  Bestätigung  in  dem 
Ausspruch  des  Paulus  in  den  Sentenzen  (II  31,  17),  den  uns 
der  codex  Vesontinus  überliefert,  den  die  bisherige  Lehre 
trotz  der  echt  klassischen  Prägnanz  nach  Form  und  Inhalt 
nur  darum  für  unecht  hält,  weil  sie  ihn  nicht  erklären  kann 
und  weil  er  mit  der  sicher  unechten  1.  14  pr.  und  1.  81  pr. 
D.  47,  2  im  Widerspruch  steht.3) 

Si  res  vendita  ante  traditionem   subrepta  sit,   emptor 

et  venditor   furti   agere   possunt;    utriusque    enim   interest 

rem  tradi  vel  tradere. 

Da  nach  sicherem  klassischen  Recht  nur  der  die  actio 
furti  erhält,  der  die  Gefahr  des  Diebstahlsverlusts  trägt  oder 
teilt4),  so  könnte  vom  Standpunkt  des  periculum  emptoris 
jedenfalls  von  einer  actio  furti  des  Verkäufers  in  den  Fällen 
keine  Rede  sein,  in  denen  dieser  nach  dem  Kaufkontrakt 
zur  alsbaldigen  Übergabe  der  gestohlenen  Kaufsache  ver- 
pflichtet gewesen  wäre.5)  Aber  da  gerade  Paulus  in  der  in- 
soweit echten  1.21  D.  18,  46)  diese  actio  furti  dem  Verkäufer 


»)  1. 1  pr.  D.  19,  1.  •)  Custodia  236.  257  fg.  273  fg. 

3)  Darüber  ausführlich  custodia  S.  274  fg.  302  fg. 
*)  Gajus  III  203;  Pauli  sent.  II  31,  4;  1.  47  §  1  D.  10,  2;  1.  14  §  16; 
1.  12  pr.  §  1  D.  47,  2. 

»)  1.  54  D.  9,  2  (Papinian);  1.  18  §  5  D.  4,  3  (Paulus). 
•)  Custodia  S.  327. 
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beläßt,  wie  überhaupt  nach  klassischem  Recht  jedes  stellver- 
tretende und  jedes  akzessorische  commodum  bis  zur  Über- 
gabe grundsätzlich  dem  Verkäufer  verbleibt1),  so  ergibt  sich 
nach  dem  klassischen  Grundsatz  von  der  Übereinstimmung 
von  commodum  und  periculum2),  daß  nicht  der  Käufer, 
sondern  der  Verkäufer  bis  zur  Übergabe  die  Gefahr  des  zu- 
fälligen Verlusts  der  Kaufsache  getragen  hat.  Erst  die  im 
griechischen  Recht,  das  keinen  Konsensual-,  sondern  nur  einen 
Realkauf  kennt3),  befangenen  Byzantiner  haben  in  weitem 
Maß  die  Wirkungen  ihres  Kaufvertrags  schon  an  den  Ab- 
schluß des  römischen  Konsensualkaufs,  der  von  ihnen  soge- 
nannten emptio  perfecta  geknüpft,  insbesondere  Gefahr  und 
Fruchtgenuß4)  unter  Ausstoßung  des  nach  ihrem  Recht  un- 
erheblichen Traditionsmomentes  schon  mit  dem  Abschluß  des 
Kaufs  auf  den  Käufer  übergehen  lassen.  Daß  in  diesem 
Sinn  die  klassischen  Aussprüche  hinsichtlich  der  commoda 
von  ihnen  verändert  sind,  ist  früher l)  zu  zeigen  versucht 
worden.  Die  folgende  Darstellung  soll  den  gleichen  Nachweis 
hinsichtlich  des  periculum  erbringen. 

Teil  2. 
Die  Unechtheit  der  den  Grundsatz  enthaltenden  Stellen. 

§  5.     Die  1.  8  pr.  D.  18,  6. 
Wir  gehen  nunmehr  dazu  über,  diejenigen  Quellenstellen 
kritisch  zu  betrachten,  in  denen  uns  der  Grundsatz  periculum 
est  emptori8  in  der  Justinianischen  Kompilation  überliefert 

*)  Custodia  §  7.  Hinsichtlich  der  Früchte  vgl.  noch  das  deutlich 
den  klassischen  Standpunkt  widerspiegelnde  Scholion  des  Theodorus 
zu  Bas.  15,  1,  92  (C.  3,  32,  12):  Heimb.  suppl.  Zach.  37:  Mexä  xgaöi- 
xiova  oi  dvvaxai  6  ngdxjjg  dvaXaßeiv  6  snoiXrjaev,  uXXä  xai  io  i  £ 
avxov  xegöog  r<p  dyogaaxfj  äg/totei. 

*)  Custodia  S.  316  Note  2;  dazu  noch  1.  34  D.  36,  1;  femer  1.  4 
und  1.  46  §  1  eod. ;  1.  47  §  1  D.  49,  14;  1.  2  §  1 ;  1.  4  §  4  D.  18,  2 ;  1.  64 
pr.-§  2  D.  21,  2  (später  S.  150 fg.). 

*)  Vgl.  später  S.  86  und  172  fg. 

*)  In  den  Papyri  wird  zugleich  mit  der  Kaufpreisquittung  dem 
Käufer  auch  das  Fruchtrecht  als  Teil  des  Herrenrechts  zugebilligt. 
Vgl.  z.B.  B.G.U.  282  (Zeit  des  Marcus),  No.  825:  KgaxsTv  xai  xvgteveiv 
,  .  .  xai  rot  i£  avxcöv  neQiyeivdfxsva  amHpeQEoftai  Big  xo  tdiov.  Ebenso 
B.  G.  ü.  542  (65  v.  Chr.).  667  und  sonst. 
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iat.     Außerhalb  ihrer  findet  er  sich  nirgends.    Wir  beginnen 
Bit  der  bekannten')  1.  8  pr.  D.  18,  6. 

Paulus  libro  trigesimo  tertio  ad  edietum. 
Necessario  sciendum  est,  quando  perfecta  sit  emptio : 
Tunc  cnim  sciemus,  cuius  periculum  sit.  Nam  perfecta 
emptione  periculum  ad  emptorem  respiciet.  Et  si  id  quod 
venierit  appareat,  quid,  quäle,  quantum  sit,  sit  et  pretium, 
et  pure  venit,  perfecta  est  emptio.  Quod  si  sub  condicione 
res  venierit,  si  quidem  defecerit  condicio,  nulla  est  emptio, 
sicuti  noc  stipulatio.  Quod  si  exstiterit,  Proculus  et  Octa- 
venus  emptoris  esse  periculum  aiunt.  Idem  Pomponius 
libro  nono  probat.  Quod  si  pendentc  condicione  emptor 
vel  venditor  decesserit,  constat  si  exstiterit  condicio,  heredes 
quoque  obligatos  esse,  quasi  iam  contracta  emptione  in 
praetoritum.  Quod  si  pendente  condicione  res  tradita  sit, 
emptor  non  poterit  eam  usucapere  pro  emptore.  Et  quod 
pretii  solutum  est,  repetitur  et  fructus  medii  temporis  ven- 
ditoris  sunt  (sicuti  stipulationes  et  legata  condicionalia 
peremunturi  si  pendente  condicione  res  extincta  fuerit. 
Sane  si  extet  res,  licet  deterior  efFecta,  potest  dici  esse 
damnum  emptoris. 

Was  an  dieser  Stelle  zunächst  auffällt,  ist  die  lehrhafte 
Wichtigkeit3),  mit  der  in  nicht  gerade  paulinisch  anmutenden 
Wendungen  necessario  sciendum  est,  tunc  enim  sciemus 
der  Terminus  der  emptio  perfecta  eingeführt  wird,  der  in 
unverdächtigen  Stellen  rechtsgültig  zustandegekommen  8)  oder 

»)  Über  sie  neuerdings  V  a  s  a  1 1  i ,  Bull.  27,  216  mit  schwach  be- 
gründeten Interpolationsvermutungen  hinsichtlich  des  et  si  id  —  est 
emptio;  quod  si  pendente  —  praeteritum;  et  fructus  —  peremuntur; 
sane  —  emptoris. 

*)  Solche  pomphaften  Ankündigungen  sind  häufig  kompilatorisch. 
Vgl.  z.  B.  1.  51  §  2  i.  f.  D.  9,  2;  1.  5  pr.  D.  19,  5;  1.  91  §  4  D.  45,  1. 

»)  1.  9  pr.  D.  18, 1 ;  1.2  §4  D.41,4;  1.35  D.  29,1;  1.35  §  1  D.  18, 1 ; 
1.  43  §  9  D.  21,  1;  1.  29  D.  28, 1;  1.  2  D.  28,  3;  1.  16  §  1  D.  28,  6;  1.  35 
D.  29, 1 ;  1. 2  §  1  D.  29,  3;  1. 18  D.  33,  2;  1.  38  D.  40,  5;  1.  38  pr.  D.  40, 12; 
1.  2  §  4  D.  41,  4;  1.  1  §  5  D.  43,  5;  1.  2  §  1  D.  29,  3;  1.  14  D.  46,  4; 
1. 115  pr.  D.  45, 1 ;  1.  44  §  2  D.  44,  7;  L  6  pr.  D.  48,  10;  1.  24  D.  36,  2; 
1.  32  D.  39,  6;  1.  18  D.  83,  2;  Mitteis,  Rom.  Privatrecht  §  10  Note  31; 
die  dort  zitierte  1.  63  D.  18,  1  halte  ich  für  interpoliert:  servo  jusserit, 
worauf  jussus  erat  folgt,  cum  potuit,  eam,  das  sich  auf  rem  beziehen 
soll.    Schwerlich  ganz  echt  ist.  auch  die  schon  sprachlich  anstößige 


80  Franz  Haymann, 

vollzogen  *■)  bedeutet  und  nun  auf  einmal  wie  ein  besonderer 
Fachausdruck  auftritt,  als  ob  er  in  einer  gesetzlichen  An- 
ordnung über  das  periculum  gegründet  wäre.  Und  doch  be- 
deutet dem  Paulus  der  1. 43  §  9  D.  21, 1,  der  1.  2  §  4  D.  41,  4 
und  der  1.  21  §  7  D.  50, 1  2)  emptio  perfecta  ebenso  wie  schon 
Julian  in  der  1.  2  §  4  citata  und  dem  unmittelbar  folgenden 
§  1  unsrer  1.  8  D.  18,  6 3)  nichts  weiter  als  den  rechtswirksam 
zustande  gekommenen,  insbesondere  nicht  aufschiebend  be- 
dingten, dem  Ulpian  der  1. 15  §  6  D.  42, 1,  den  durch  Zuschlag 
gegen  Barzahlung  vollzogenen  Kauf,  offenbar  überall  ohne  die 
geringste  Kenntnis  einer  technischen  Sonderbedeutung  des 
Terminus  im  Sinn  der  1.  8  pr.  citata.  Und  nicht  minder  auf- 
fallend ist,  daß  der  Paulus  der  1.  13  und  15  D.  18,  6  sowie 
der  Sentenzen  II  31,  17  bei  Erwägung  der  Gefahrtragung 
beim  Kauf  von  dieser  wichtigen  Voraussetzung  der  emptio 
perfecta  überhaupt  nichts  verlauten  läßt,  obwohl  doch  ebenso 
die  ganz  allgemeine  Fassung  von  sent.  II 31,  17  wie  die  beson- 
deren Kaufobjekte  der  1.  13  und  15  citatae  zu  der  angeblich 
maßgeblichen  Fragestellung,  si  id  quod  venierit  appareat 
quid  quäle,  quantum  sit,  sit  et  pretium  et  pure  venit,  hätten 
Anlaß  geben  können.  Bekanntlich  hat  die  Pandektenhar- 
monistik  gelegentlich  die  Entscheidungen  der  1.  13  und  15 
D.  1 8,  6  mit  der  noch  ausstehenden  Messung  der  Quantitäten, 
so  selbst  bei  den  Betten  (!)  zu  erklären  gesucht.  Girard  4) 
verweist  zu  dem  gleichen  Zwecke  auf  das  Erfordernis  des 
signare  trabes  in  1.  15  §  l,  übersieht  aber,  daß  für  den  Klas- 
siker Paulus  diese  Signierung  nur  insofern  von  Bedeutung 
ist,  als  in  ihr  die  allein  maßgebliche  Tradition  gesehen 
werden  kann,  übrigens  ganz  entsprechend  dem  adnumeratum 

(est  sit  abhängig  von  quaestionis  est  discedatur  absolut  gebraucht) 
weitschweifig  triviale  1.  2  pr.  D.  18,  2. 

')  So  in  1.  1  §  2  D.  2,  2 ;  1.  9  §  3  D.  4,  2;  1.  8  D.  18,  5;  1.  5  pr. 
D.  24,  1  (donatio  perficitur,  der  si  quidem  -  Satz  und  alles  von  si  vero 
an  interpoliert?);  1.  45  §  1  D.  17,  1  und  in  dem  cincischen  Terminus 
der  donatio  perfecta;  1.  2  §  2;  1.  34  pr.;  1.  35  §§  1  u.  2  D.39,  5;  1.  42  pr. 
D.  39,  6  (Mitteis  S.  160);  1.1  §  2  D.  47,  11  (vom  Delikt). 

1)  Ebenso  Kaiser  Sever  in  c.  1  C.  11,  32. 

3)  Mit  der  charakteristischen  Begründung:  quoniam  certum  sit 
eam  contractam. 

*)  Manuel  (5)  p.  547  ». 
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des  Varro   (d.  r.  r.  II  2,  G)   und   der  Erwägung  des  Trebaz, 
Lftbeo   und    Ulpian    in    1.1    §2   D.  18,  6.1)      Ebenso   denkt 
Olpian  in  1.  1")  §  ß  D.  42,  1  mit  den  Worten  cum  semel  emptio 
perfecta  sit  'iusque   qui  comparavit  periculum  vertatur,  nur 
an  die    bereite   geschehene  Abwicklung   des  Vollstreckungs- 
kaufs  durch  Zuschlag  und  Besitzeinweisung,  eine  Erwägung, 
ob  si  id  quod  venierit  appareat  quid  quäle  quantum  sit,  ist 
ihm  offenbar   ganz  fremd.     Dieses  merkwürdige  Erfordernis 
erinnert    an    die  Definition    der  stipulatio   certa   bei  Gajus2) 
und    Ulpian.8)     Certum    est    quod    ex    ipsa    pronuntiatione 
apparnt  quid  quäle  quantum  sit  ut  ecce  aurei  decem,  fundus 
Tusculanus,  homo  Stichus,  tritici  Africi  optimi,  modii  centum, 
vini   Campani  optimi   amphorae   centum   sagt   Gajus.     Aber 
bei  Gajus  und  Ulpian   muß   der  Gegenstand  der  Stipulation 
selbst   in  seinem  quid  quäle  quantum  aus  der  Stipulation 
erhellen.    Dagegen  schweigt  sich  unsre  1.  8  pr.  citata  darüber 
aus,  aus  welchen   Umständen  die  Antwort  auf  diese  Fragen 
„erhellt".     Sie  gibt  auch  nicht  die  geringste  praktische  Nutz- 
anwendung für  ihre   Definition.    Wir  wären  ratlos,  wenn  uns 
nicht  der  angebliche  Gajus  der  1.  35  §  5—7  D.  18,  1   in  prak- 
tischen Beispielen  die  Tragweite  der  unklaren  Definition  ver- 
mittelte.    Danach  ist  der  Kauf  eines  bestimmten  Fasses  Wein, 
falls  der  Preis  nach  Maß  bestimmt  ist,   oder  auch  von  100 
Litern  aus  einem  bestimmten  Faß  noch  nicht  „perfekt",  so- 
lange die  Messung   noch   aussteht.     Es   kommt  in  Wirklich- 
keit gar  nicht  auf  das  objektive  Feststehen  des  Kaufobjektes 
nach  quid   quäle   und    quantum,    sondern   auf  die  Tatsache 
ordnungsmäßiger  Partiefeststellung   an,   falls    die  Höhe   des 
Preises  von  diesem  quäle  oder  quantum  abhängt.    Wie  fremd 
den  Klassikern  solche  Erwägung  ist,   wird  später  noch  bei 
Erörterung  der  1.  35  citata  zur  Sprache  kommen.     Hinsicht- 
lich der  Mängel  der  Definition  der  1.  8  pr.  D.  18,  6  sei  hier 
weiter  nur  noch   auf  das  sprachlich  und  sachlich  gleich  un- 
mögliche sit  et  pretium,  das  subjektlose  pure  venit  und  den 
charakteristischen  Tempus-  und  Moduswechsel  venierit,  ap- 
pareat, sit,  venit  hingewiesen.  In  allem  Folgenden  wird  von  all 
diesen  Voraussetzungen  der  Perfektheit  nur  die  Bedingtheit 
bzw.  Unbedingtheit  des  Kaufs  behandelt,  alles  vorher  Genannte 
*)  Siehe  später  S.  112.         *)  1.  74  D.  45, 1.         s)  1.  75  pr.  D.  45,  1. 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.   XLI.    Rom.  Abt.  6 
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fällt   unter    den  Tisch;    sprachlich  wirkt   hier    das   vierfache 
quod  si  unerträglich. 

Sachlich  aber  fällt  im  ganzen  Fragment  besonders  auf, 
daß  der  Begriff  des  periculum  weder  definiert  noch  auch  nur 
durch  praktische  Beispiele  erläutert  wird:  Ein  blutleeres 
Theorem,  das  so  wichtig  angekündigt  wird,  um  dann  im 
folgenden  erst  im  Schlußsatz  überhaupt  zur  Geltung  zu  kom- 
men. Erst  aus  dem  Schlußsatz  kann  notdürftig  gefolgert 
werden,  worin  überhaupt  das  „periculum"  für  den  Käufer 
besteht:  Nicht  nur  ohne  Schadensersatz  die  Kaufsache  zu 
verlieren,  sondern  trotzdem  den  Kaufpreis  bezahlen  zu  müssen. 
Es  ist  klar,  daß  ein  Klassiker  zumal  mit  Rücksicht  auf  die 
damals  wie  heute  fehlende  eindeutige  Terminologie1)  diese 
praktische  Bedeutung  des  so  bombastisch  angekündigten 
Problems  zunächst  betont  hätte.  Statt  dessen  wird  uns  im 
folgenden  eine  Vorlesung  über  den  bedingten  Kauf  gehalten, 
wobei  auch  gelegentlich  vom  periculum  die  Rede  ist.2)  Die 
beiden  ersten  Sätze  mit  quodsi  enthalten  für  Paulus  unmög- 
liche Trivialitäten,  der  zweite  sagt  nichts  weiter,  als  daß  der 
bedingte  Kauf  nach  Eintritt  der  Bedingung  wie  ein  unbe- 
dingter behandelt  wird,  nicht  aber  daß  die  Überwälzung 
der  Gefahr  dann  rückwirkende  Kraft  habe3),  wenn  unter- 
dessen die  Kaufsache  untergegangen  ist.  Wie  präzis  die 
Klassiker  einen  solchen  Tatbestand  bezeichnen,  kann  uns  die 
insoweit  echte  1.  72  §  t  D.  46,  3  und  1.  31  pr.  D.  46,  2  im 
Schlußsatz  lehren.  Natürlich  hat  Paulus  sich  zur  Stütze 
für  die  genannte  Trivialität  nicht  auf  3  Gewährsmänner  be- 
rufen, wohl  aber  ist  denkbar,  daß  er  die  wichtige  Frage  hier 
behandelt  hat,  ob  ebenso  wie  beim  unbedingten  Kauf  (1.  13, 

*)  Wächter  im  Archiv  f.  d.  civ.  Praxis  Bd.  15  S.  112fg.;  Hasse, 
Culpa  2.  Auflage  §77.78  S.  287 fg.;  Pernice  in  Sav.-Zeitschr.  19, 135 
zu  Note  2;  Rabel,  Grundzüge  S.  484  Note  2  Mitte. 

2)  Nichts  entnehmen  über  das  objektive  Recht  läßt  sich  aus  der 
1.  10  D.  18,  6,  die  nur  sagt,  daß  eine  Abrede,  nach  der  beim  bedingten 
Kauf  der  Käufer  die  Gefahr  tragen  solle,  nach  der  Ansicht  des  Ulpian 
gültig  sei.  Hingegen  spricht  die  Fassung  der  Basiliken  dafür,  daß  auch 
beim  unbedingten  Kauf  die  Gefahr  des  Käufers  nur  auf  Abrede,  nicht 
auf  dem  dispositiven  Recht  beruhte:  Avvarov  xal  eati  xijs  aigsrneijs 
av fiqxovslv  xov  dyoQaaxrjv  iyxivdvvsveiv  sni  xfj  (pvXaxfj  xov  ngayfiaxos. 
(Bas.  19,  6,  4 ;  Heimbach  II  281.) 

»)  Bechmann,  Kauf  II  S.  898. 


Teitkrit.  Studieu  zum  römischen  Obligationenrecht.  83 

1.  If>  I)  18,6)  auch  schon  während  des  Schwebens  der  auf- 
■ohiebenden  Bedingung  die  Übergabe  der  bedingt  ver- 
kauften Sache  den  Übergang  der  Gefahr  auf  den  Käufer 
herbeiführe,  falls  erst  später  der  Eintritt  der  Bedingung 
erfolge.  Nur  so  wird  die  besondere  Betonung  des  klassisch 
tnmatenden  quod  si  pendente  condicione  res  tradita  sit  ver- 
ittndlieh.  Wir  wissen,  daß  gerade  auch  in  dem  Übergang 
der  Gefahr1)  die  praktische  Bedeutung  der  Julianischen 
Konstruktion  der  in  diem  addicto  als  eines  resolutiv  bedingten 
Kaufn  begründet  ist2),  während  für  den  aufschiebend  be- 
dingten Kauf  der  in  unserer  1.  8  pr.  zitierte  Pomponius  auch 
sonst  naeh  dem  Bericht  des  Ulpian  in  der  1.  4  pr.  D.  18,  2 
die  ipftter  in  der  1.  8  auftauchende  Möglichkeit  der  Usukapion 
und  des  Fruchterwerbs  des  Käufers  geleugnet  hat.  Aus  dem 
argumentum  e  contrario  aus  1.  2  §  1  und  1.  3  D.  18,  2  können 
wir  aber  auch  schließen,  daß  Julian  und  ihm  folgend  Paulus 
für  den  Fall  aufschiebender  Bedingung  trotz  erfolgter  Tra- 
dition gelehrt  haben,  daß  die  Gefahr  noch  beim  Verkäufer 
verbleibe,  wie  dies  auch  die  herrschende  Lehre  s)  für  unser 
Gesetzbuch  trotz  446  BGB.  zu  Recht  annimmt.  Was  hin- 
gegen in  unserer  1.  8  pr.  jetzt  folgt,  bringt  zur  Klärung  des 
Gefahrproblems  nichts  bei:  Die  gewiß  dem  Klassiker  gar 
nicht  zweifelhafte  Bindung  der  Erben*)  an  den  bedingten 
Schuldvertrag  mit  der  formell  und  sachlich  anstößigen  Be- 
gründung quasi  iam  contracta  emptione  in  praeteritum, 
die  es  im  Gegensatz  zur  klassischen  Auffassung5)  so  dar- 
stellt, als  werde  an  sich  erst  im  Moment  des  Bedingungs- 
eintritts  kontrahiert,    erst  recht   aber   nicht   die  Frage   der 

l)  Aus  dem  gleichen  Grund  (1. 1  D.  18,  3)  legt  im  Fall  der  lex  commis- 
soria Pomponius  dem  (besitzenden)  Käufer  die  Gefahr  auf:  1. 2  i.  f.  D.  18, 3. 
Vgl.  auch  den  Tatbestand  von  c.  3  C.  4,  54  und  1.  20  D.  43,  26. 

«)  1.  2  §  1;   1.  3;   1.  4  pr.  §  4  D.  18,  2;   1.  2  §  2  u.  4  D.  41,  4. 

•l  v.  Tuhr,  Allg.  Teil  II  2  S.  296.  Anders  freilich  Enneccer.s 
§  326  "  unter  Berufung  auf  unsere  1.  8  cit.    Vgl.  auch  später  3.  85  K 

*)  Vgl.  etwa  L  57  D.  45, 1  (Julian);  1.  24  D.  46.  2  (Pomponius).  Die 
gegenteilige  These  Vassallis  (bull. 27  p. 238 fg.)  ist  völlig  unbegründet. 

6)  Siehe  schon  Pomponius  in  1.  40  D.  45,  3  und  vor  allem  Paulus 
selbst  in  1.  78  D.  45,  1 :  Si  filius  familias  sub  condicione  stipulatus 
emancipatus  fuerit,  deinde  exstiterit  condicio  patri  actio  competit, 
quia  in  stipulationibus  id  tempus  spectatur,  quo  con- 
tra h  i  m  u  s. 

6* 
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Ersitzungsmöglichkeit  für  den  Käufer,  falls  pendente  con- 
dicione  ihm  tradiert  war.  Erst  im  folgenden  wird  das  peri- 
culum  berührt,  freilich  eingekeilt  in  gänzlich  fremdartige 
Betrachtungen:  Was  vom  Preis  bezahlt  ist,  wird  zurück- 
gefordert werden  und(!)  die  Früchte  der  Zwischenzeit  sind 
dem  Verkäufer  (ebenso  wie  Stipulationen  und  bedingte  Le- 
gate vernichtet  werden),  wenn  während  Schwebens  der  Be- 
dingung die  Kaufsache  untergeht.  Rein  formell  ist  hier 
anstößig  der  Tempuswechsel  repetetur,  suut,  peremuntur. 
Sachlich  kann  Paulus  nicht  gesagt  haben:  Ebenso  wie  be- 
dingte Stipulationen  und  Legate  zusammenfallen,  so  ge- 
hören die  Früchte  dem  Verkäufer.  Was  hat  die  Vernichtung 
obiger  Schuldverhältnisse  mit  dem  Eigentum  an  den  Früchten 
zu  schaffen?  Und  ferner,  wie  ist  dies  Eigentum  des  Ver- 
käufers an  den  Früchten  (im  Gegensatz  zu  dem  bloßen  re- 
petere  des  Kaufpreises)  sachenrechtlich  zu  erklären,  wenn, 
wie  es  nach  dem  unklaren  Tatbestand  scheint,  der  bedingte 
Kauf  schon  beiderseits  durch  Tradition  der  Kaufsache  und 
Zahlung  des  Kaufpreises  vollzogen  war?  Am  seltsamsten 
aber  berührt,  daß  hier  als  weitere  Folge  des  Untergangs  der 
Kaufsache  beim  Käufer  pendente  condicione  schlechthin  diesem 
ein  Rückforderungsrecht  hinsichtlich  des  Kaufpreises  gegeben 
wird?  Selbst  für  den  Fall,  daß  dieser  an  dem  Untergang 
Schuld  trägt,  oder  schon  Eigentümer  der  Kaufsache  geworden 
war,  wird  keinerlei  Ausnahme  gemacht.  Dieses  repetetur 
erscheint  zunächst  mangels  jeder  Begründung  als  ein  gesetz- 
geberischer Machtspruch,  dessen  ratio  unverständlich  ist. 
Aber  der  Vergleich  mit  dem  Zusammenfallen  der  bedingten 
Stipulationen  und  Legate  zeigt  doch,  daß  hier  ein  allgemeiner 
Rechtsgedanke  den  Byzantinern  vorschwebte,  den  wir  dahin 
formulieren  können,  daß  die  Zerstörung  des  Schuldobjekts 
während  Schwebens  der  Bedingung  das  bedingte  Schuld- 
verhältnis selbst  vernichtet. 

§6.     Die  byzantinische  Lehre  von  dem  Untergang 

des  bedingten  Schuldverhältnisses  durch  Zerstörung 

des  Schuldgegenstands. 

Schon   aus  dem  kompilatorischen    quasi  jam    contracta 

emptione  in    praeteritum   der   1.  8  pr.  D.  1 8,  6    konnten   wir 


...it.  Studien  zum  römischen  Obligationenrecht.  §5 

erschließen,  daß  im  Gegensatz  zur  Auffassung  der  Klassiker 

Dach  der  der  Byzantiner  das  aufschiebbar  bedingte  Geschäft 

mit  Eintritt  der  Hedingung  überhaupt  wirksam  geschlossen 

verde,  so  daß  die  Voraussetzungen  der  Gültigkeit  des  Schuld- 

rertragt   sämtlich    noch  im  Moment  des  Bedingungseintritts 

gegeben  sein  müssen.     Gehl  Bomit  die  bedingt  versprochene 

Sache   vor  Eintritt    der  Hedingung  —  aus   welchem  Grunde 

tneh  immer  —   unter,  so  kann  nunmehr  ein  gültiger  Schuld- 

rertrag  ebensowenig  noch  zustande  kommen,  wie  wenn  von 

vornlierein  eine  nicht  existierende  Sache  unbedingt  versprochen 

worden   wäre.     Am   klarsten    erhellt   dieser  Standpunkt  der 

Byzantiner  aus  der  ihnen  zugehörigen  1.  10  §  5  D.  23,  3 

Ulpianus  libro  trigesimo  quarto  ad  Sabinum. 

Inde  quaeri  potest,  si  ante  nuptias  maneipia  aestimata 

depericrint,   an  mulieris  damnum  sit,   et  hoc   consequens 

est  dicere :   Nam    cum   sit  condicionalis  venditio  pendente 

autem  condicione  mors  contingens  exstinguat  venditionem. 

consequens   est  dicere  mulieri  perisse,   quia  nondum   erat 

impleta  venditio,  quia  aestimatio  venditio  est. 

Hier  ist  schon  sprachlich  anstößig  das  zweimalige  conse- 
quens est  dicere,  auch  das  vorangehende  hoc  im  ersten  Fall, 
dann  mors  contingens,  ferner  perisse  ohne  Subjekt  im 
aecusativus  cum  infinitivo,  schließlich  das  wiederholte  quia. 
Sachlich  ist  das  gegenüber  dem  echten  §  4  nichtssagende 
Gestammel  der  beiden  quia-Sätze  gewiß  nicht  klassisch.  Für 
uns  kommt  alles  darauf  an,  daß  der  Tod  der  Mitgiftsklaven 
vor  der  Ehe  den  bedingten  Verkauf  an  den  Mann  vernichten 
soll.  Danach,  ob  die  Sklaven  dem  Mann  bereits  übergeben 
waren  und  ob  der  Tod  von  ihm,  dem  bedingten  Käufer- 
gläubiger, verschuldet  war,  wird  nicht  gefragt.  Es  ist  be- 
zeichnend, daß  die  Gemeinrechtler  sich  über  diesen  Macht- 
spruch einfach  hinweggesetzt  haben,  der  in  so  unerträglicher 
Weise  das  bedingte  Recht  beider  Vertragsparteien  im  gegen- 
seitigen Vertrag  schutzlos  ließ.1)  Wie  wenig  die  Klassiker 
*)  Vgl.  etwa  Windscheid,  Pandekten  zu  §89  Note  5;  Regeis- 
berger  §  155  I  1;  Dernburg  11  §  96  Note  3  am  Ende;  Enneccerus, 
Rechtsgeschäft  II  S.  383  Note  2 ;  vgl.  freilich  auch  die  der  Auffassung 
der  Kompilation  mehr  entsprechende  Darstellung  dieses  Schriftstellers 
a.  a.  0.  S.  375.  —  Für  unser  Recht  gilt  heute  entsprechend  der  gemein- 
rechtlichen herrschenden  Lehre  §160  B.G.B.;  ferner  §§323fg,  z.B.  bei 
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daran  dachten,  jede  Zerstörung  des  Schuldobjekts  durch  die 
Befreiung  des  bedingten  Schuldners  zu  prämiieren,  zeigt 
schon  der  energische  Schutz,  den  sie  gegen  eine  Verminde- 
rung der  Haftungsobjekte  auch  zugunsten  bedingter  Gläu- 
biger aufrichten.  Die  gegen  die  lex  Aelia  Sentia  verstoßende 
Freilassung  durch  einen  bedingten  Schuldner  ist  zwar  nicht 
schlechthin  nichtig,  verschafft  dem  Sklaven  aber  während 
des  Schwebens  der  Bedingung  nur  Statulibertät,  wie  gerade 
Paulus  in  1.  16  §  4  D.  40,  9  entscheidet.1) 

Für  die  abweichende  Auffassung  der  Kompilatoren  dürfte 
der  Umstand  maßgebend  gewesen  sein,  daß  das  ihnen  geläufige 
griechische  Privatrecht  im  gesamten  Verlauf  seiner  Entwick- 
lung2) einen  mit  obligatorischen  Erfüllungsansprüchen  aus- 
gerüsteten Konsensualkauf  überhaupt  nicht  gekannt  hat,  auch 
dann  nicht,  wenn  eine  Arrha  gegeben  war,  sondern  der  Kauf 
ein  Realgeschäft  darstellte,  in  dem  der  Verkäufer  gegen  reelle 
oder  fiktive  Kaufpreiszahlung  dem  Käufer  das  Herrenrecht 
überließ.  Dieser  Zug  um  Zug  sich  abwickelnde  Barkauf,  der 
Kauf  des  griechischen  Rechts,  war  selbstverständlich  nach  Zer- 
störung des  Kaufobjekts  nicht  mehr  möglich.  Ein  von  der 
Fortexistenz  der  Kaufsache  unabhängiger  bedingter  schuld- 
rechtlicher Kauf  war  aber  für  die  Griechen  schwerlich  faß- 
bar. Denn  eine  fiktive  Kaufpreisquittung  unter  Ausstellung 
einer  Darlehnsschuldverschreibung  in  Höhe  des  dem  Käufer 
zu  kreditierenden  Kaufpreises  konnte  zwar  bei  den  Griechen 
einen  Kreditkauf  vermitteln,  vertrug  aber  der  Natur  der  Sache 
nach  nicht  die  Beifügung  einer  Bedingung.  So  ließen  die 
Byzantiner,  wie  die  Abrede  über  Kaufsache  und  Preis,  super 
facienda  emptione  zwischen  dem  qui  vendere  pollicitus  est 
und   dem   qui  emere  pactus  est3)  nach  ihrem  Heimatrecht 

schuldhafter  Zerstörung  oder  Verschlechterung  durch  den  bedingt  be- 
rechtigten Käufer-Gläubiger  §  324  I.  Zutreffend  v.  Tuhr,  Allg.  Teil  II  2 
S.  295.  296.  Hingegen  stehen  die  Ausführungen  von  Enneccerus, 
Lehrbuch  des  bürgerl.  Rechts  II  §  326  Note  13  noch  ganz  unter  dem 
Einfluß  der  interpolierten  1.  8  pr.  D.  18,  6  und  1.  10  §  5  D.  23,  3  und 
schwerlich  in  Einklang  mit  §  268  Note  1  daselbst. 

»)•  Siehe  auch  1.  8  pr.;   1.  16  §  2,   1.  27  pr.;   1.  29  §  1  D.  40,  9. 

2)  Vgl.  später  S.  172  fg. 

3)  So  bezeichnend  Justinian  in  c.  17  §  2  C.  4,  21  vom  Arrhalkauf. 
Vgl.  Partsch,  Gott.  Gel.  Anz.  1911  S.  728. 
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zusammenfiel,  wenn  die  Kaufsache  vor  dem  baren  Vollzug 
unterging,  in  der  Kompilation  auch  den  ihrem  Recht  wesens- 
fremden römischen  bedingten  Konsensualkauf  zusammenfallen, 
wenn  vor  Eintritt  der  Bedingung  die  Kaufsache  zerstört  wurde. 
So  auch  ist  es  zu  erklären,  daß  sie  im  Fall  der  be- 
dingten Novationsstipulation1)  entsprechend  entschieden  haben, 
falls  während  Schwebens  der  Bedingung  das  Schuldobjekt 
unterging.  Der  klassische  Standpunkt  ergibt  sich  aus  der  im 
wesentlichen  echten  1.  31  pr.  D.  10,  2 

Venulejus  libro  tertio  stipulationum. 
Si  rem  aliquant  dari  stipulatus  sum,  deinde  eandem 
sub  eondicione  fnovandi  animo]  ab  eodem  stipuler,  manere 
oportet  rem  in  rebus  humanis,  ut  novationi  locus  sit,  nisi 
si  per  promissorem  steterit,  quominus  daret.  Ideoque  si 
hominem  mihi  dare  te  oporteat,  et  in  mora  fueris,  quo- 
minus dares,  etiam  defuneto  eo  teneris:  et  si,  priusquam 
decederet,  cum  iam  mora  facta  sit,  eundem  a  te  sub  eon- 
dicione stipulatus  fuero,  et  servus  postea  decesserit,  deinde 
condicio  exstiterit,  [cum  iam  ex  stipulatu  obligatus  es  mihi] 
novatio  quoque  fiet 

Stirbt  der  geschuldete  Sklave  ohne  Perpetuierung  der 
Grundobligation  vor  Eintritt  der  Bedingung  des  Novations- 
versprechens, so  erlischt  die  noch  wirksame  (Gajus  III  179) 
Urschuld  durch  Untergang  des  Objekts,  und  aus  demselben 
Grund  kann  die  Novationsschuld  auch  bei  Eintritt  der  Be- 
dingung nicht  ins  Leben  treten.  Ganz  anders  aber,  wenn 
nach  Eintritt  der  Perpetuierung  der  Urschuld  durch  mora 
das  bedingte  Novationsversprechen  erteilt,  dann  erst  der 
Sklave  stirbt  und  nun  die  Bedingung  eintritt.  Denn  hier  muß 
der  bedingt  Versprechende  bei  Eintritt  der  Bedingung  sich 
gefallen  lassen,  daß  auch  die  verschärfte  Haftung  durch 
Schuldnerverzug2)  auf  die  Novationsschuld  übergeht3)  und 
somit  der  Untergang  des  Schuldobjekts  weder  während  des 
Schwebens  noch  nach  Eintritt  der  Bedingung  die  Novations- 
schuld vernichtet,  vielmehr  das  volle  Wirksamwerden  des  be- 

')  Über  die  abstrakte  Schuldverschreibung  im  Gewand  des  fiktiven 
däveiov  im  griechischen  Recht  vgl.  später  S.  175  fg. 
s)  1.  23;  1.  49  pr. ;   1.  82  §  1  ;   1.  83  §  7  D.  45,  1. 
3)  1.  83  §  7;  1.  91  §  6  D.  45,  1 ;  1.  29  §  1  eodem. 
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dingten  Versprechens  bei  Eintritt  der  Bedingung  trotz  Unter- 
gangs des  Schuldobjekts  die  Novation  zustande  bringt.  So- 
lange also  die  Bedingung  in  der  Schwebe  ist,  darf  nach  dem 
Tod  des  Sklaven  der  ego  nicht  etwa  aus  der  perpetuierten 
TJrschuld  klagen  —  denn  dazu  bedürfte  es  der  Gewißheit, 
daß  dies  bedingte  Yersprechen  nicht  mehr  zur  Wirksamkeit 
gelangen  kann,  wovon  aber  mit  Rücksicht  darauf,  daß  die 
bei  Erteilung  des  bedingten  Novationsversprechens  schon  ge- 
gebene Verzugswirkung  auch  die  neue  Schuld  ergreift,  keine 
Rede  sein  kann  — ,  sondern  die  Geltendmachung  der  Ur- 
schuld bleibt  hier  bis  zur  Entscheidung  über  den  Eintritt  der 
Bedingung  in  der  Schwebe.1)  Tritt  die  Bedingung  ein,  so 
ist  durch  Novation  die  Urschuld  erloschen  und  trotz  Unter- 
gangs des  Leistungsobjekts  pendente  condicione  dies  bedingte 
Novationsversprechen  (aufs  Interesse)  wirksam  geworden. 
Von  der  Lehre  der  1.  8  pr.  D.  18,  6,  nach  der  jede  bedingte 
Obligation  durch  Untergang  des  Objekts  pendente  condicione 
notwendig  erlösche,  weiß  Venulejus  offenbar  gar  nichts. 
Die  besondere  Gestaltung  des  von  ihm  behandelten  Schluß- 
falls, daß  nämlich  cum  jam  mora  facta  sit,  eundem  a  te  sub 
condicione  stipulatus  fuero,  verlöre  jedes  Interesse,  wenn 
auch  die  perpetuierte  bedingte  Schuld  den  Untergang  des 
Objekts  nicht  überdauern  könnte.  Die  Kompilatoren  wollen, 
scheint  es,  mit  dem  sprachlich  (cum  causale  mit  Indikativ) 
und  sachlich  gleich  anstößigen  Cum-Satz  diese  hier  gegebene 
Irrelevanz  des  Untergangs  des  Schuldobjekts  als  harmlos 
hinstellen:  da  du  schon  ex  stipulatu  verpflichtet  bist.  Dies 
müßte  korrekt  auf  das  Novationsversprechen  bezogen  werden, 
da  der  Tatbestand  (hominem  dare  te  oporteat)  über  die  causa 
der  Urschuld  nichts  sagt,  worauf  es  aber  hier  schon  wegen 
des  jam  nicht  passen  will,  während  es,  auf  die  Urschuld  be- 
zogen, das  Wirksamwerden  des  Novationsversprechens  und 
damit  die  Novation  selbst  trotz  Untergangs  des  Objekts 
nicht  erklärt.  Eine  Bestätigung  unseres  Ergebnisses  liefert 
die  1.  14  pr.  D.  46,  2 

Ulpianus  libro  septimo  disputationum. 

Quotiens  quod  pure  debetur,  [novandi  causa]  sub  con- 
dicione promittitur,  non  statim  fit  novatio,  sed  tunc  demum, 
*)  Gajus  III  179;  1.  36  D.  12,  1;  1.  60  §  1  D.  12,  6;  1.  83  D.  23,  3. 
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ciuii  oondioio  exstiterit.  Et  ideo  si  forte  Stichus  fuerit  in 
obligatione  et  pendente  condicionc  decesserifc,  nee  novatio 
continget,  quin  non  subest  res  eo  tempore  quo  condicio 
(mpletHT.  Unde  Marcellus  et  si  post  moram  Stichus  in 
condicionalem  Obligationen!  deduetus  sit,  purgari  moram 
nee  in  Mquentem  deduci  Obligationen!  putat. 

Dm  Stelle  trägt  sprachlich  durchaus  das  Gepräge  der 
Echtheit.  Nur  das  subest  res  im  Sinn  von:  „Die  Sache  ist 
vorhanden",  ist  verdächtig,  weil  die  Byzantiner  gern  auf  den 
Sklaven  mit  res  Bezug  nehmen  und  weil  subesse  im  Sinn 
von  Vorhandensein  sich  nur  dies  eine  Mal  in  den  Digesten 
findet,  wohl  aber  an  das  griechisohe  vndgxeiv  erinnert1), 
während  es  im  guten  Latein  und  in  allen  unverdächtigen 
Digestenstellen*)  zugrund  liegen  bedeutet.  Aber  auch  sach- 
lich sind  abgesehen  von  dem  novandi  causa  nur  diese  Worte 
anstößig.  Denn  gerade  aus  der  1.  31  citata  und  dem  Schluß- 
satz unsorer  Stelle  wissen  wir,  daß  nicht  der  Untergang  des 
Sehuldobjekt8  an  sich  genommen,  sondern  dieser  Umstand 
in  Verbindung  mit  dem  Mangel  einer  Verschärfung  der  Haf- 
tung durch  mora  die  Vernichtung  der  Urschuld  herbeiführt 
und  damit  der  Novation  die  Basis  entzieht.  "Wenn  es  nur 
auf  das  Vorhandenbleiben  des  Objekts  bis  zum  Eintritt  der 
Bedingung  ankäme,  wie  uns  das  non  subest  res  will  glauben 
machen,  so'  wäre  der  Anschluß  mit  unde  an  den  schon  wegen 
seiner  sprachlichen  Prägnanz  zweifellos  echten  Schlußsatz3) 

')  l>iese  Benierkuug  verdanke  ich  einem  gütigen  Hinweis  von 
Ludwig  Mitteis. 

■)  Vgl.  z.  B.  subest  causa  bei  Ulpian  in  1. 17  pr.  i.f.  D.  1,  7;  1.  7 
§§  2.  u.  4  D.  2,  14  und  bei  Paulus  in  1.  2  D.  41,  4;  1.  4  D.  41,  8;  obli- 
gatio: 1.8  §3  D.46,  1  (Ulp.);  lis:  1.  11  D.  2,  15  (Ulp.);  suspicio:  1.  14 
D.  1, 18  (Marc  Aurel);  quaestio:  1.  88  D.  46,  3  (Trypb.,  ähnlich  derselbe 
in  1. 80  §  6  i.  f.  D.  86, 1).  Hingegen  ist  die  letzte  Stelle  nach  dem  Index, 
nämlich  das  illud  adhuc  subest  in  der  1.  36  D.  23,  3  schwer  verdächtig ; 
denn  die  ganze  folgende  triviale  Fragestellung  mit  dem  doppelten  ge- 
sagten und  ein  drittes  Mal  zu  ergänzenden  unklaren  id  factum  sit 
bzw.  est  (was  denn  ?  die  expromissio  oder  auch  die  acceptilatio  ?)  er- 
ledigt sich  schon  durch  den  echten  und  klaren  (mulier  und  vir)  Tat- 
bestand bis  fecit  und  stammt  ebensowenig  von  Ulpian  wie  das  objekt- 
lose perdit,  das  das  jussu  mulieris  im  Tatbestand  nicht  beachtet  und 
durch  die  sachlich  echte  1.  38  eodem  korrigiert  wird. 

•)  Die  gegenteilige  Annahme  VaBsallis  (bull.  27,222)  ist  völlig 
haltlos. 
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völlig  unverständlich,  der  überhaupt  nur  die  Frage  des 
Schuldnerverzugs  behandelt.  Dieser  Zusammenhang  besteht 
eben  offenbar  darin,  daß  in  dem  auch  von  dem  Zeitgenossen 
desVenulejus  Marcell  behandelten  Schlußfall  falls  und  solange 
Schuldnerverzug  und  damit  Perpetuierung  der  Schuld  be- 
steht, der  Tod  des  geschuldeten  Sklaven  weder  die  Urschuld 
zum  Erlöschen  bringt,  noch  das  Wirksamwerden  der  mit  der 
gleichen  Haftungsverschärfung  ausgerüsteten  Novationsschuld 
hindert.  Diese  Sondermeinung  des  Marcell,  nach  der  die  Ent- 
gegennahme des  bedingten  Novationsversprechens  einen  schon 
vorhandenen  Leistungsverzug  purgiert,  verlöre  jede  praktische 
Bedeutung,  wenn  das  non  subest  res  eo  tempore  quo  con- 
dicio  impletur  wirklich  ausschlaggebend  wäre.  Die  Meinungs- 
verschiedenheit zwischen  Venulejus  und  Marcell  besteht  also 
nicht  hinsichtlich  der  Bedeutung  oder  vielmehr  der  Bedeu- 
tungslosigkeit des  Untergangs  des  Leistungsobjekts,  falls  die 
bedingte  Schuld  perpetuiert  ist,  sondern  nur  über  die  Vor- 
aussetzungen der  purgatio  morae  und  damit  die  Fortdauer 
der  Perpetuierung  von  Urschuld  und  Novationsversprechen.1) 

*)  Ulpian  nimmt  in  der  1.  14  pr.  zu  der  Frage  keine  eigene 
Stellung;  aus  dem  Schweigen  vom  bedingten  Novationsversprechen  in 
der  1.  8  pr.  D.  46,  2  dürfen  wir  vermuten ,  daß  er  dem  Marcell  nicht 
beitrat.  1.  56  §  8  D.  45,  1  gehört  nicht  hierher,  denn  hier  tritt  der 
Verzug  bei  der  Urschuld  erst  nach  Erteilung  des  bedingten  Novations- 
versprechens ein.  wohl  aber  behandelt  unser  Problem  die  1.  72  §§  1 — 3 
1).  46,  3.  Im  §  1  ist  der  Tatbestand  echt,  aber  lückenhaft,  da  der  Ein- 
tritt der  Bedingung  nicht  vermerkt  ist  (anders  der  echte  Venulejus  der 
1.  31  pr.  cit.).  Unecht  ist  ferner  der  anstatt  einer  Begründung  das  ge- 
wünschte Ergebnis  täppisch  vorwegnehmende  quia  Satz.  Formell  an- 
stößig ist  im  Folgenden  das  in  promptum  der  Florentina  und  contra- 
dictio  =  P]inwurf  als  ev  Zeyö/uevov.  Sachlich  kann  ein  Marcell  es  un- 
möglich für  sonnenklar  erklärt  haben,  daß  jede  Säumnis  aufhört,  wenn 
der  morose  Schuldner  sich  herbeiläßt,  bedingt  zu  versprechen,  was  er 
sofort  zu  leisten  zu  Unrecht  gezögert  hat.  Dieselbe  Skepsis  ist  am 
Platz,  wenn  der  nam-Satz  und  der  §  2  und  3  gleich,  als  wäre  dieses 
selbstverständlich,  das  bedingte  Leistungsversprechen  mit  einem 
Realerbieten  verselbigt.  Über  die  unendlich  törichte  Ausnahme,  die 
der  §  3  von  dieser  merkwürdigen  These  und  der  Folgerung,  nämlich, 
daß  schon  der  Abschluß  der  bedingten  Novationsstipulation  (ohne 
Eintritt  der  Bedingung)  den  Dieb  von  der  Haftung  aus  condictio  furtiva 
befreit,  macht,  ist  kein  Wort  zu  verlieren.  Mit  ihr  wußte  selbst  die 
überall  gläubige  Pandektenharmonistik  nichts  anzufangen.    Vgl.  etwa 
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Alle  Unstimmigkeiten  verschwinden,  wenn  wir  im  zweiten 
Btti  unserer  Stelle  statt  res  obligatio  lesen.  Dann  ist  sprach- 
lich und  sachlich  alles  einwandfrei  und  der  natürliche  Zu- 
sammenhang zur  Schlußfrage  hergestellt.  Nicht  das  Bestehen- 
bleiben der  geschuldeten  Sache,  sondern  der  zu  novierenden 
Grundobligation  bin  zum  Bedingungseintritt  ist  notwendige 
Voraussetzung  der  Novation.  Diese  kann  aber  trotz  Unter- 
gangs des  Objekts  nur  erfolgen,  wenn  der  Leistungsverzug 
bei  der  Ursehuld  fortdauert,  damit  auch  die  Novationsobli- 
gation ergreift  und  gegen  die  rechtshemmenden  Wirkungen 
der  Objektszerstörung  immun  macht.  Statt  dessen  schieben 
die  Byzantiner  durch  eine  harmlos  erscheinende  Änderung 
ihre  uns  aus  der  1.  8  pr.  D.  18,  6  her  bekannte  Lehre  ein, 
daß  die  Vernichtung  des  Schuldobjekts  notwendig  die  be- 
dingte Obligation  vernichtet. 

Diese  Lehre  treffen  wir  schließlich  auch  in  der  schwierigen 
und  seit  alters  umstrittenen  l)  1.  56  §  8  D.  45,  1  wieder. 

Julianus  libro  quinquagensimo  secundo  digestorum. 
Si  horainem  quem  a  Titio  pure  stipulatus  fueram, 
Sejus  mihi  sub  condicione  promiserit  et  is  pendente  con- 
dicione  post  moram  Titii  decesserit,  confestim  cum  Titio 
agere  potero,  nee  Sejus  existente  condicione  obligetur.  At 
si  Titio  aeeeptum  fecissem,  Sejus  existente  condicione  obli- 
gari  potest.  Idcirco  haec  tarn  varie,  quod  homine  mortuo 
desinit  esse  res,  in  quam  Sejus  obligaretur :  acceptilatione 
interposita  superest  homo  quem  Sejus  promiserat. 

Hier  ist  der  Tatbestand  und  die  Entscheidung  bis  potero 
in  keiner  Weise  zu  beanstanden.  Anders  wie  in  den  beiden 
vorangegangenen  Stellen  tritt  hier  nach  den  klaren  Worten 
des  Klassikers,  die  die  Pandektenharmonistik x)  vergeblich 
umzubiegen  gesucht  hat,  der  Verzug  bei  der  Urschuld  erst 
nach  Erteilung  des  bedingten  Novationsversprechens  ein, 
welches  letztere  zwar  nach  den  bekannten  Grundsätzen  Ja- 


Römer,  Bedingte  Novation  (1863)  S.  176  fg.,  bes.  212  fg.  mit  ausführ- 
lichen Literaturnachweisen ;  Salkowski,  Novation  (1866)  S.  467 fg. ; 
Vangerow  III  §  619  Anna.  1. 

»)  Vgl.  Römer  a.a.O.  S.  185 fg.  232fg.;  Salkowski  a.a.O. 
S.  462 fg.;  Vangerow  a.  a.  O.  III  S.  673  mit  ausfuhrlichen  Literatur- 
nachweisen. 
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volens,  des  Lehrers  Julians,  die  Geltendmachung  der  Urschuld 
bis  zur  Entscheidung  über  das  Wirksamwerden  der  Novations- 
stipulation  hinausschiebt1),  nach  der  in  der  nota  Scaevolae 
in  1.  54  D.  2,  14  getadelten  Auffassung  Julians  aber  den  Ein- 
tritt des  Schuldnerverzugs  nicht  ausschließt.2)  Dieser  Verzug 
ergreift  aber  hier  nicht  die  bedingte  Novationsstipulation. 
Vielmehr  schließt  hier  nach  der  Auffassung  des  Klassikers 
der  Untergang  des  Leistungsobjekts  pendente  condicione  das 
Wirksamwerden  der  Novationsschuld  aus,  sonst  wäre  das 
confestim  cum  Titio  agere  potero  unverständlich.  Wäre 
hier  auch  die  bedingte  Novationsschuld  perpetuiert,  so  dürfte 
der  ego,  solange  die  Bedingung  schwebt,  noch  nicht  gegen 
den  Urschuldner  klagen,  sondern  müßte  erst  die  Entschei- 
dung über  den  Bedingungseintritt  abwarten.  So  aber  steht 
fest,  daß  der  Sejus  auf  keinen  Fall  mehr  verpflichtet  werden 
kann.  Hier  ist  im  Text  nur  der  conjunctivus  praesentis  obli- 
getur  anstößig.  Man  erwartet  das  später  folgende  obligari 
potest.  Sehr  viel  schlimmer  aber  ist  sachlich  der  dazwischen- 
liegende at-Satz.  Wenn  der  ego  dem  Titius  die  Schuld  er- 
läßt, so  kann  der  Sejus  noch  bei  Bedingungseintritt  verpflichtet 
werden.  Ob  der  Sklave  hier  am  Leben  bleibt,  darüber  wird 
nichts  gesagt,  das  erfahren  wir  erst  aus  den  nichtssagenden 
Entscheidungsgründen  zum  Schluß.  Sehr  viel  schlimmer  ist, 
daß  dies  Überleben  des  Sklaven  —  der  Ausdruck  superesse 
mit  Hinblick  auf  nichts  weiter  als  den  geschehenen  Erlaß 
ist  höchst  unglücklich  —  als  der  einzige  Grund  für  die 
Möglichkeit  des  Wirksamwerdens  der  Novationsschuld  hin- 
gestellt wird,  wobei  doch  mit  Händen  zu  greifen  ist,  daß  der 
Tod  des  homo  doch  eben  noch  die  Klage  gegen  den  Titius 
nicht  hinderte,  daß  es  also  auf  das  superesse  des  homo  oder 
das  desinit  esse  res,  in  quam  (?  man  erwartet  etwa  ad  quam 
praestandam)  Seius  obligaretur  (weshalb  Konjunktiv?)  gerade 
nicht  ankam.  Der  Klassiker  kann  doch  gar  nicht  anders  als 
das  Bestehenbleiben  der  Urschuld  trotz  des  Todes  des  Sklaven 
uno  die  Vernichtung  der  bedingten  Novationsschuld  eben  hier- 

l)  1.  86  i.  f.;  1.  83  D.  23,  3;  1.  86  D.  12,  1. 

*)  Durch  diese  Erwägung  erledigen  sich  alle  die  gequälten  Er- 
klärungsversuche der  unhistorischen  Pandektenharmonistik ,  die  man 
hei  Römer  nachlesen  kann. 
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durch  als  Wirkungen  des  gegebenen  beziehungsweise  fehlenden 
Schuldnerverzug!  hingestellt  haben,  wovon  aber  die  Stelle 
nicht  das  mindeste  verlauten  läßt.  Nicht  minder  verwunder- 
lich ist  aber  überhaupt  die  Gegenüberstellung  des  Todes  des 
Sklaven  und  des  Erlasses  der  Ursehuld.  Was  hat  die  Rele- 
vanz des  Untergangs  des  Schuldobjekts  für  das  Wirksam- 
werden der  Novationsschuld  mit  der  Irrelevanz  des  Erlasses 
der  Urschuld  zu  tun?  Für  beides  wird  im  Schlußsatz  eine 
offenbar  falsche  Begründung  gegeben,  aber  die  Behauptung, 
daß  der  Erlaß  der  Urschuld  den  Eintritt  der  Novationsschuld 
nicht  hindere,  ist  auch  an  sich  höchst  befremdlich,  denn  der 
Erlaß  entzieht  doch  der  Novationsstipulation  schon  pendente 
OOndioione  ihre  in  der  Urschuld  gelegene  Basis.  Solches 
Bedenken  kann  doch  nicht  einfach  durch  die  nach  allem 
Vorangegangenen  sinnlose  Bemerkung  aus  dem  Weg  ge- 
räumt werden,  «laß  hier  der  Sklave  noch  am  Leben  sei.  Die 
Erklärung  des  Donnell,  daß  diese  acceptilatio  gemäß  1.  12 
D.  46,4  unwirksam  sei.  weil  sie  eine  nach  1.  36  D.  12,  1  be- 
dingte Urschuld  betreffe,  deren  Bedingung  durch  das  Wirk- 
■amwerden  der  bedingten  Novationsschuld  ausfalle,  übersieht, 
daß  nach  der  Auffassung  Javolens  die  Urschuld  nur  gleich- 
sam wie  eine  bedingte  Schuld  behandelt  werden,  aber  sicher 
nicht  einem  Erlaß  pendente  condicione  unzugänglich  sein 
soll,  und  daß  ferner  die  Stelle  von  einem  solchen  Entschei- 
dungsgrund, der  ja  auch  jede  Parallele  zwischen  dem  un- 
wirksam werdenden  Erlaß  und  dem  Tod  des  Sklaven  von 
vornherein  sinnlos  machte,  auch  nicht  die  geringste  Andeu- 
tung macht.  Die  wirklich  gegebene  Begründung  für  die 
Verschiedenheit  der  Entscheidung  ist  vielmehr  so  sinn-  und 
haltlos  und  gewährt  vor  allem  auch  keinerlei  Anhalt  für  ein 
tertium  comparationis  zwischen  den  beiden  in  Parallele  ge- 
setzten Tatbeständen,  daß  niemand  an  der  heillosen  Über- 
arbeitung der  Stelle  von  at  si  zweifeln  sollte.  Ohne  alle 
Rücksicht  auf  die  einfachsten  Regeln  der  Logik  wollen  hier 
die  Byzantiner  ihr  uns  aus  der  1.  8  pr.  D.  18,  6;  1.  10  §  5 
D.  23,  3  und  1.  14  pr.  D.  46,  2  sattsam  bekanntes  Dogma  ein- 
schärfen, daß  ohne  Portbestand  des  Schuldobjekts  eine  be- 
dingte Obligation  nicht  wirksam  werden  kann. 

Diese  bisher  nicht  beachtete  Lehre  der  Byzantiner  be- 
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ruht,  soweit  ich  habe  ermitteln  können,  nicht  auf  philoso- 
phischen Schulmeinungen,  sondern  auf  der  in  griechischen 
Rechtsgedanken  wurzelnden  Grundanschauung,  daß  die  all- 
gemeinen Voraussetzungen  der  Gültigkeit  des  bedingten 
Schuldvertrags  noch  im  Moment  des  Bedingungseintritts  ge- 
geben sein  müssen,  daß  das  bedingte  Rechtsgeschäft  im 
Grund  erst  in  diesem  Zeitpunkt  gültig  geschlossen  werde. 

Auch  in  der  stark  interpolierten  1.  72  D.  46,  1  ist  dieser 
Gedanke  der  Byzantiner  noch  zu  erkennen. 

Gajus  libro  tertio  de  verborum  obligationibus. 
Si  [fideiussori]  (sponsori) x)  sub  condicione  obligato  si 
navis  ex  Asia  venerit  [quem  sub  hoc  modo  accepi  ut 
usque  ad  tempus  vitae  suae  dumtaxat  obligaretur] ,  pen- 
dente  condicione  acceptum  latum  fuerit,  et  is  [fideiussor] 
adhuc  pendente  condicione  mortuus  fuerit :  confestim  a  reo 
petere  possum  [quia  existens  condicio  neque  obligationem 
in  personam  jam  mortui  efficere  neque  acceptilationem 
confirmare  possit]. 

Mit  dem  Tod  des  Sponsor  (Gajus  III 1 20)  pendente  condi- 
cione steht  fest,  daß  seine  Verbindlichkeit  nicht  wirksam  wer- 
den und  damit  auch  die  hiervon  in  ihrer  Gültigkeit  abhängige 
acceptilatio  2)  nicht  in  Kraft  treten  und  somit  auch  die  Haupt- 
schuld nicht  zerstören  kann.3)  Es  ist  kaum  ein  Zweifel,  daß 
Gajus  also  das  confestim  a  reo  petere  possum  begründet  hat, 
denn  bis  zum  Tod  des  Sponsor  war  die  Wirksamkeit  der 
acceptilatio  in  der  Schwebe,  worauf  sich  auch  der  reus  be- 
rufen dürfte.  Hingegen  ist  das  neque  obligationem  efficere 
in  personam  (!)  jam  mortui  mit  dem  unmotivierten  conjune- 
tivus  possit  nach  possum  und  quia  nicht  nur  dem  Stil  des 
Gajus  widersprechend,  sondern  die  Koordinierung  dieser  Er- 
wägung mit  der  anderen  der  Unmöglichkeit  der  Bekräftigung 
der  acceptilatio  durch  neque  neque  völlig  unlogisch.  Denn 
maßgeblich  ist  selbstverständlich  nicht  der  Nichteintritt 
der  obligatio  in  der  Person  des  bedingten  Sponsor,  sondern 
nur  der  dadurch  bedingte  Ausschluß  des  Wirksam  werdens 
der  an  sich  objektiv  wirkenden  acceptilatio.  Denn  nur  sie 
konnte  der  Urschuld  etwas  anhaben.  Die  Byzantiner  wollen, 

')  Gajus  521  Lenel.         »)  1. 12  D.  46,  4.         «)  1. 13  §  7  D.  46,  4. 
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scheint  es,  dagegen  die  allgemeine  These  andeuten,  daß  der 
bedingte  Schuldner  den  Eintritt  der  aufschiebenden  Bedingung 
bei   tfeidong  der  Nichtigkeit  der  Obligation  erleben  muß. 

Dieeef  (iedanke   ist   den   Klassikern   ebenso  fremd    wie 
der  damit   verwandte   gleichfalls   in    den   Digesten  sich  fin- 
dende,  daß  das   bedingte  Verfügungsgeschäft  mangels  Mit- 
wirkung  dos   Erben   zusammenfalle,    wenn    der  Verfügende 
pendente  condicione  versterbe.    Auch  hier  spielt  offenbar  die 
Vorstellung  mit,  daß  die  Voraussetzungen  der  Gültigkeit  im 
Moment  des  Eintritts  der  Bedingung  gegeben  sein  müssen.1) 
Der   klassische    Standpunkt    ergibt    sich    aus    der   nach 
Form2)  und   Inhalt  zweifellos  echten  1.  2  §  5  D.  39,  5 
.lulianus  libro  sexagensimo  digestorum. 
Si  peeuniam  mihi  Titius  dederit  absque  ulla  stipula- 
tione  ea  tarnen  condicione,  ut  tunc  demum  mei  furit  cum 
Sejus  consul  factus  esset,  sive  furente  eo  sive  raortuo  Sejus 
consulatum  adeptus  fuerit,  raea  fiet. 
Ganz  anders  die  1.  9  §  1  D.  23,  3: 

Ulpianus  libro  trigesimo  primo  ad  Sabinum. 
Si  res  alicui  tradidero,  ut  nuptiis  secutis  dotis  effician- 
tur,  et  ante  nuptias  deoessero,  an  secutis  nuptiis  dotis  esse 
ineipiant,  [Et  vereor  ne  non  possint  in  dominio  eius  effici 
cui  datae  sunt,  quia  post  mortem  ineipiat  dominium  disce- 
dere  ab  eo  qui  dedit,  quia  pendet  donatio  in  diem  nup- 
tiarum  et  cum  sequitur  condicio   nuptiarum,  jam  heredis 

l)  Auch  das  Reichsgericht  vertritt  gelegentlich  hinsichtlich  der 
aufschiebend  bedingten  Eigentunisübertragung  (z.  B.  nach  455  BGB.) 
den  byzantinischen  Gedanken,  daß  der  Wille  dessen,  der  bedingt  ver- 
fügt hat,  noch  im  Moment  des  Bedingungseintritts  auf  Eigentumsüber- 
tragung gerichtet  sein  müsse,  was  dem  klassischen  Recht  der  1.  2  §  5 
D.  39,  5  ebenso  wie  dem  §  158  BGB.  widerstreitet.  Vgl.  RG.  Bd.  64, 
S.  206—207  und  allerjüngstens  wieder  völlig  Bd.  95  S.  107.  Richtig 
dagegen  z.  B.  Bd.  66  S.  349. 

*)  Solche  Prägnanz  der  Sprache  stand  den  Byzantinern  nicht  zur 
Verfügung.  Auch  sachlich  ist  nichts  zu  beanstanden.  Trotzdem  ver- 
muten Enneccerus,  Rechtsgeschäft  II  S.  481  und  Ferxini,  Pandette 
(1908)  Ziff.  147  Note  2  p.194  Interpolation.  Hiergegen  Mitteis,  Rom. 
Privatrecht  S.  169  Note  6  a.  E.  Gegen  ihn  neuestens  Vassalli,  Bull.  27 
p.  205 fg.,  der  vor  fiet  ein  non  einfügen  will  ohne  genügenden  Grund, 
denn  die  itp.  1.111  §7  D.  24,  1  und  die  keineswegs  nur  zum  Schluß 
überarbeitete  1.  8  §  2  D.  33,  5  beweisen  nichts. 
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dominium  est,  a  quo  discedere  rerum  non  posse  dominium 
invito  eo  fatendum  est.  Sed  benignius  est  favore  dotium 
necessitatem  imponi  heredi  consentire  si  quod  defunctus 
fecit  aut  si  distulerit  vel  absit,  etiam  nolente  vel  absente 
eo  dominium  ad  maritum  ipso  jure  transferri,  ne  mulier 
maneat  indotata.] 

„Die  aufliegende  Interpolation  sed  benignius  —  indo- 
tata" *)  hat  schon  Anton  Faber2)  richtig  erkannt.  Aber  um  so 
zweifelloser  ist  ihm  die  Klassizität  des  Vorangehenden :  Quae 
ratio  tarn  aperta  est  et  vera  ut  convelli  nullo  modo  possit.3) 
Erst  Mitteis  hat  neuerdings  die  ganze  Stelle  für  heillos  ent- 
stellt erklärt  und  mit  Recht  auf  das  „sehr  verdächtige"  in 
dominio  effici  hingewiesen.1)  In  der  Tat  läßt  sich  die  Un- 
echtheit  des  vereor-Satzes,  auf  den  es  in  unserem  Zusammen- 
hang allein  ankommt,  ebenso  sicher  wie  die  des  Schlußsatzes 
dartun.*)  Mehr  formelle  Anstände  sind  außer  dem  unmög- 
lichen in  dominio  effici,  incipiat  nach  quia,  ferner  incipiat 
discedere;  beginnt  abzugehen  (von  dem  echten  und  logischen 
incipiant  dotis  esse  abgeschrieben):  ab  eo  qui  dedit,  während 
doch  der  Geber  mit  ego  eingeführt  ist;  donatio  für  die  —  ob 
mittelbar  oder  unmittelbar  erfolgt,  erfahren  wir  nicht  —  allein 
vorher  erörterte  Zuwendung  der  Sachen  an  den  Mann  dotis 
causa 5) ,  condicio  nuptiarum  soll  heißen  die  im  Eheschluß 
liegende  Bedingung  der  Dotalzuwendung ;  zu  jam  dominium 
est  fehlt  das  Subjekt,  schließlich  das  nochmals  zweifache 
dominium  a  quo  dominium  (discedit),  die  Inversion  discedere 
rerum  non  posse  dominium.  Sachlich  ist  es  ganz  unmöglich, 
daß  Ulpian  nach  der  zweifellosen  gegenteiligen  Stellungnahme 

*)  Mitteis  a.a.O.  Jetzt  will  Perozzi  nach  einer  Bemerkung 
von  Vassalli  (bull.  27,  268)  den  Satz  durch  Streichen  der  Worte  in 
dominio  „heilen",  aber  wird  damit  auch  das  nun  einmal  vorhandene 
Kennzeichen  der  Unechtheit  beseitigt? 

2).  Conjectuarum  lib.  8  cap.  9. 

s)  Ebenso  spricht  Eisele,  Sav. - Zeitschr.  13,  126  noch  von  der 
dem  unechten  Schlußsatz  „ vorausgegangenen  juristisch  korrekten  Er- 
örterung". 

*)  Bei  der  Revision  kann  noch  vermerkt  werden,  daß  Vassalli, 
Bull.  27  p.  264  den  Teil  von  quia  bis  dedit  (nur  wegen  des  conjunctivus 
nach  quia)  und  a  quo  discedere  —  indotata  für  unecht  erklärt. 

8)  1.  21  §  1  D.  24,  1  (Ulpian);  1.  19  D.  44,  7  (Julian);  1.  8  §  13 
D.  20,  6  (Marcian). 


Textkrit.  Studien  tum  römischen  Obligationenrecht.  97 

des  Julian  „Furcht"  geäußert  habe,  es  könne  der  Ehemann 
nicht  mehr  Eigentümer  werden,  und  „zugestanden"  habe,  mit 
»■inci   su  fadenscheinigen,  die  Julianische  Lehre  völlig  igno- 
rierenden Begründung,  daß  der  Erbe  des  bedingt  Verfügenden 
wider  Willen   sein  Eigentum    nicht   einbüßen   könne.     Nach 
der  Darstellung   der  Basiliken1)   dürfen   wir  vermuten,   daß 
der  angebliche  Widerstreit  /.wischen  den  Klassikern  gar  nicht 
bestand .    vielmehr  Ulpian   den   ganz   anders  gelagerten  Fall 
einer  Hingabe  einer  Sache  an  einen  Boten2)  des  Schenkers, 
der  erst  nach  dessen  Tod  seinen  Auftrag,  die  Sache  dem  zu  be- 
schenkenden Dritten  auszuhändigen,  ausführte,  behandelt  hat: 
Tb  im  aioiaei  nagadodh  001  nag'  i/uov,  xäv  /nera  däva- 
jür   um  fxßfi  j-j  al'geois,  oov  ytvezat'  ov  fxtjv  xo  nsfX(p-&iv 
001  7iao'  Ijuov  y.nl  jut}  änodo&kv  Cwvro?  fiov. 

Da  hier  der  Geber  vor  seinem  Tod  auch  nicht  einmal 
bedingt  das  Eigentum  übertragen  hatte,  so  konnte  ein  Eigen- 
tumswechsel  zugunsten  des  Drittempfängers  nach  seinem  Ab- 
iehen freilich  nicht  ohne  den  Willen  seiner  Erben  stattfinden, 
wie  ganz  entsprechend  dem  klassischen  Recht  und  den  Basi- 
liken neuerdings  noch  das  Reichsgericht 3)  in  einem  ent- 
sprechenden  Fall   entschieden  hat. 

Beruht  das  Verbleiben  des  periculum  interitus  beim  Ver- 
käufer im  Fall  des  bedingten  Kaufs  auf  der  byzantinischen 
Lehre,  daß  dieser  Untergang  des  Kaufobjekts  pendente  con- 
dicione  den  Kaufvertrag  nichtig  mache,  so  ist  ohne  weiteres 
klar,  weshalb  es  im  Fall  bloßer  Verschlechterung  beim  neuen 
Grundsatz  verbleiben  darf:  Sane  si  extet  res,  licet  deterior 
effeeta,  potest  dici  esse  damnum  emptoris.  In  diesem  Schluß- 
satz der  1.  8  pr.  D.  18,  6  fällt  formell  auf  das  Fehlen  einer 
Wendung  wie  si  condicio  exstiterir  und  der  Mangel  des 
Subjekts  zu  damnum  esse.  Natürlich  kann  grammatisch 
korrekt  nur  der  Inhalt  des  si-Satzes,  nämlich  extet  res  (nicht 
etwa    das    Einschiebsel    licet    für    sich    genommen)    ergänzt 


*)  47,1,2  (Heimbach  4,564—565)  nebst  den  Scholieu  3—5. 

s)  Aber  keine  mancipatio  fiduciae  causa,  wie  Mitteis  a.a.O. 
vermutet,  denn  hier  bestände  das  dingliche  Problem  gar  nicht,  da  der 
Fiduziar  nach  außen  auch  nach  dem  Tod  des  Fiduzianten  zur  Weiter- 
gabe an  den  Dritten  legitimiert  wäre. 

»)  Bd.  83  S.  223  fg. 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschickte.   XLI.   Rom.  Abt.  ' 


98  Franz  Haymann, 

werden,  was  aber  gewiß  kein  damnum  emptoris  darstellt. 
Noch  schlimmer  ist,  daß  die  Byzantiner  gar  keinen  Sinn  für 
die  sachliche  Ungeheuerlichkeit  ihrer  Unterscheidung  haben, 
die  sie  ja  gar  nicht  versuchen  aus  dem  quidquid  der  bonae 
fidei-Formel  oder  dem  Wesen  des  Kaufs'  abzuleiten,  weil  sie 
sich  eben  nur  als  die  unglückliche  Folge  jener  Irrlehre  von 
der  schlechthinnigen  Vernichtung  des  Geschäfts  durch  den 
Untergang  der  Kaufsache  pendente  condicione  ergibt :  Kaufe 
ich  unter  Suspensivbedingung  ein  Pferd,  so  muß  ich  es  be- 
zahlen, wenn  es  während  Schwebens  der  Bedingung  ohne 
Yerschulden  des  Verkäufers  erblindet,  ich  bin  aber  frei,  wenn 
es  zur  gleichen  Zeit  durch  Zufall  krepiert.  Das  erinnert  an 
die  barbarischen  Distinktionen  Tribonians  in  der  1.  57  D.  18, 1 ; 
für  die  das  quidquid  der  Formel  meisterhaft  beherrschenden 
Klassiker  ist  es  völlig  unmöglich.  Ergibt  sich  doch  aus  den 
Trümmern  der  1.  58  D.  18,  1,  daß  schon  Papinian  die  Inter- 
essenlage des  Käufers  den  „Vertragszweck"  darüber  ent- 
scheiden läßt,  ob  bloße  Verschlechterung  nicht  der  Zerstörung 
des  Kaufobjekts  gleichzusetzen  ist.1)  Und  ebenso  wissen  die 
Klassiker  bei  Erläuterung  der  actio  commodati  in  factum 
concepta  durch  den  Grundsatz  res  non  reddita  quae  deterior 
reddita 2)  zu  angemessenen  Ergebnissen  zu  gelangen.  Daß  ge- 
rade Papinian  ein  allgemeiner  Rechtssatz,  wonach  der  Käufer 
beim  bedingten  Kauf  pendente  condicione  jedes  periculum 
deteriorationis  zu  tragen  habe,  unbekannt  war,  legt  auch  sein 
Ausspruch  in  fragmeuta  Vaticana  16  (Pap.  482  Lenel)  nahe. 
Papinianus  libro  3  responsorum. 
Vino    mutato    periculum    emptorem   spectat,  quamvis 

ante  diem  pretii  solvendi   vel  condicionem  emptionis  im- 

pletam  id  evenerit.3) 

Der  Käufer  trägt  die  Gefahr  des  natürlichen  Verderbs, 
soweit    er  nicht  durch  den  Vorbehalt  der  degustatio*)   oder 

*)  Meine  Haftung  des  Verkäufers  S.  41.  68. 

*)  1.  8  §  1  D.  13,  6  (Ulp.  Len.  800). 

8)  Vassalli  (bull.  27,218)  freilich  will  hier  das  quamvis  —  eve- 
nerit als  non  degno  di  un  maestro  del  diritto  streichen  —  unter  Be- 
rufung auf  C.  4,  48,  2,  1  und  4,  49, 12;  ferner  D.  18,  1,  35,  5;  die  sämt- 
lich unecht  sind.    Vgl.  später. 

*)  Cato,  De  agricultura  148. 
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sonstige  abrede,  z.  B.  die  Catonische*)  quod  neque  aceat 
neque  muoeal  id  dabitur  oder  exceptis  acidis  et  mucidis2) 
sich  geeehflut  hat.  Das  wird  wohl  auf  alte  Usancen  beim 
Weinhandel  zurückgehen,  nach  denen  die  Verkäufer  sich  ur- 
sprünglich uusbedangen,  daß  sie  nach  der  üblichen  degustatio 
ur  Empfangnahme  des  Weins  durch  den  Käufer  die  be- 
sondere Gefahr  des  Umschlagens  des  jungen  Weins  nicht  zu 
tragen  hatten,  ein  Vorbehalt,  der  dann  später  wohl  zu  ihren 
Grünsten  au«  der  bonae  fidei-Natur  des  Kaufs  subintellegiert 3) 
Wurde  Jedenfalls  wäre  der  Ausspruch  Papinians  vom  Stand- 
punkt der  allgemeinen  These  der  1.  8  pr.  i.  f.  D.  18,  6  un- 
verständlich. 


$  7.    Emptio  perfecta  nach  der  1.35  §§5—7  D.  18,  1, 
insbesondere  beim  Weinkauf. 
Die  nahen-  Erläuterung  dessen,  was  die  Byzantiner  unter 
emptio  perfecta  verstanden  wissen  wollten,  gewährt  uns  aber 
die  1.  :*.-)  $5-7  D.  18,  1: 

Gaius  libro  deeimo  ad  edictum  provinciale. 
In  Ins  quae  pondere  numero  mensurave  constant,  ve- 
luti  frumento  vino  oleo  argento,  modo  ea  servantur  quae 
in  ceteris,  ut  simul  atque  de  pretio  convenerit  videatur 
perfecta  venditio,  modo  ut  etiamsi  de  pretio  convenerit 
non  tarnen  aliter  videatur  perfecta  venditio,  quam  si  ad- 
mensa  adpensa  adnumeratave  sint.  nam  si  omne  vinum 
vel  oleum  vel  frumentum  vel  argen  tum  quantumeumque 
esset  uno  pretio  venierit,  idem  juris  est  quod  in  ceteris 
rebus,  quod  si  vinum  ita  venierit  ut  in  singulas  amphoras, 
item  oleum,  ut  in  singulos  metretaa,  item  frumentum  ut  in 
singulos  modios,  item  argentum  ut  in  singulas  libras  certum 
pretium  diceretur,  quaeritur,  quando  videatur  emptio  per- 
fici.  quod  similiter  scilicet  quaeritur  et  de  his  quae  numero 

*)  Cato  de  agricultura  148.  »)  1.  6  D.  18,  6. 

s)  Ganz  anders  Schulz,  Kr.V.-Schr.  1912  S.71 :  .Beim  Kauf  einer 
individuellen  Quantität  Wein  geht  mit  Abschluß  des  Geschäfts  auf  den 
Käufer  die  Gefahr  der  chemischen  Verschlechterung  über,  denn  das 
ist  höhere  Gewalt,  vergleichbar  etwa  dem  natürlichen 
Tod  von  Sklaven  undVieh,  wofür  der  Verkäufer  nicht  einsteht.* 
Dazu  custodia  S.  201  fg.  254  fg.  und  später  S.  138  fg. 

7* 
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constant,  si  pro  numero  corporum  pretium  fuerit  statutum. 
Sabinus  et  Cassius  tunc  perfici  emptionem  existimant,  cum 
adnumerata  admensa  adpensave  sint,  quia  venditio  quasi 
sub  hac  conditione  videtur  fieri,  ut  in  singulos  metretas 
aut  in  singulos  modios  quos  quasve  admonsus  eris,  aut  in 
singulas  libras  quas  adpenderis,  aut  in  singula  corpora  quae 
adnumeraveris.  6.  Ergo  et  si  grex  venierit,  si  quidem 
universaliter  uno  pretio,  perfecta  videtur,  postquam  de 
pretio  convenerit:  si  vero  in  singula  corpora  certo  pretio, 
eadem  erunt,  quae  proxime  tractavimus.  7.  Sed  et  si  ex 
doleario  pars  vini  venierit,  veluti  metretae  centum,  verissi- 
mum  est  (quod  et  constare  videtur)  antequam  admetiatur, 
omne  periculum  ad  venditorem  pertinere:  nee  interest 
unum  pretium  omnium  centum  metretarum  in  semel  dictum 
sit  an  in  singulos  eos. 

Die  Stelle  ist  ihrem  ganzen  Umfang  nach  heillos  inter- 
poliert. Zahllos  sind  die  sprachlichen  Anstände,  die  allein 
schon  die  Autorschaft  des  Gajus  ausschließen.  Ich  hebe 
einiges  hervor.  Zu  ceteris  fehlt  das  Prädikat;  das  zweite 
modo  steht  in  der  Luft;  das  zweimalige  videatur  perfecta 
venditio;  zu  dem  quam  si  fehlt  das  Subjekt;  das  Passivum 
des  D.eponens  admetiri  (das  im  Griechischen  von  dem  Transi- 
tivum  fxsrqko  ganz  gewöhnlich  ist)  begegnet  bei  guten  nicht- 
juristischen Schriftstellern  nirgends  *),  in  der  Kompilation  nur 
in  verdächtigen  Stellen 2) ;   das  sinnlose  uno  pretio  quantum- 

x)  Nach  dem  Thesaurus  linguae  Latinae  s.  h.  verbo  findet  sich  die 
passivische  Form  von  admetiri  vor  dem  vierten  Jahrhundert  überhaupt 
nicht,  außer  in  den  in  Note  2  angeführten  verdächtigen  Steilen  der 
Digesten,  im  vierten  Jahrhundert  nur  einmal  bei  Nonius  Marcellus, 
De  comp,  doctr.  VI  p.  464  M  (quod  non  numerantur  sed  admetiuntur;  der 
Vulgarismus  ist  hier  hervorgerufen  durch  das  vorangehende  numeran- 
tur), sonst  erst  im  fünften  Jahrhundert  bei  Martianus  Capeila.  Von 
metior  .wird  hingegen  das  partieipium  mensus  auch  passivisch  selbst 
bei  Cicero  gebraucht  (De  natura  deorum  II  69).  Es  ist  dieselbe  Ver- 
schiedenheit im  Gebrauch  zwischen  simplex  und  compositum,  wie  sie 
Varro  von  sentio  und  adsentior  nach  Gellius  II  25,  9  hervorhebt. 

»)  Voc.  jurisp.  Rom.  I  227.  Die  Unechtheit  sämtlicher  dort  ge- 
nannten Stellen  wird  noch  erörtert  werden ;  nämlich  über  1. 1  §  1  D.  18,  6 
(admetiatur)  siehe  unten  S.  112,  über  1.  1  §  3  eodem  (admensum  est) 
daselbst  Note  8,  über  1.  5  eodem  (2  mal  admensum  est,  admetiatur)  S.  116, 
über  1.  36  D.  19,  2   (ebenfalls  admensum  sit  und  admetiatur)  S.  162  fg. 
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cumque  esset  anstatt  per  aversionem l),  singulos  metretas 
«regen  det  griechischen  6  fxerQrjx^ ;  cum  adnumerata,  wobei 
wiederum  paaaivisoh  admensa  ohne  Subjekt,  noch  einmal 
ungulot  metretas;  der  nach  fieri  folgende  ut-Satz  bricht 
ohne  jedes  Prädikat  ab;  universaliter  uno(!),  pretio,  per- 
fecta videtur,  obwohl  nur  grex  vorangeht;  eadem  erunt  quae 
tractavimu.s ;  verissimum  est  quod  et  constare  videtur;  zu 
dem  scheinbar  ein  drittes  Mal  —  obwohl  admensus  eris 
vorangeht  —  passivisch  gebrauchten  admetiatur  fehlt  das 
Subjekt;  sodann  der  fürchterliche  Schluß:  unum  pretium 
oinnium  centum  metretarum  in  semel2)  dictum  sit  an  in 
singulos  eos  (!  nämlich  metretas). 

Diesen  sprachlichen  Unmöglichkeiten  entsprechen  die 
sachlichen.  Der  §  5  belehrt  uns  zunächst,  daß  bei  den  nach 
Gewicht,  Zahl  oder  Maß  bestimmten  Sachen  bald  der  Kauf 
perfekt  sei,  simul  atque  de  pretio  convenerit,  bald  nur,  wenn 
die  Sachen  zugemessen,  zugewogen,  zugezählt  sind.  Erst  der 
zweite  Satz  gibt  mit  nam  und  zwar  stets  ohne  den  Schatten 
einer  Begründung  bekannt, «beim  Preis  in  Bausch  und  Bogen 
trete  wie  gewöhnlich  sofortige  Perfektion  ein.  Der  dritte  und 
vierte  Satz   fragt  nur,   wann  sonst  Perfektion  einträte,  sagt 

Eine  Ausnahme  bildet  die  in.  E.  nicht  zu  verdächtigende  1.40  §2  ü.  18, 1 
von  Paulus.  Aber  hier  ist  wohl  statt  admensum  erit  admensus  erit  zu 
lesen.  Dies  braucht  nicht  aus  eius  verdorbeu  zu  sein,  welches  Wort 
im  Text  ohne  Schaden  fehlen  könute,  sondern  könnte  als  esus  eine 
Schreiberkorrektur  zu  dem  vom  Schreiber  ursprünglich  irrtümlich  ge- 
setzten admensum  gedacht  gewesen  und  dann  später  bei  weiterer  Ab- 
schrift als  selbständiges  Wort  irrtümlich  in  den  Text  aufgenommen 
worden  sein.  So  liest  ja  auch  Keil  bei  Cato,  De  agricultura  cap.  148 
jetzt  admensus  erit  anstatt  admensum  erit.  Auch  gebraucht  Paulus 
kurz  zuvor  im  prineipium  der  1.  40  metiri  und  admetiri  stets  korrekt 
als  Deponens. 

l)  Denn  wenn  Wein  oder  sonstige  Fungibilien,  wieviel  es  auch 
sein  mag,  verkauft  werden,  so  ist  unum  pretium  selbstverständlich, 
mag  auch  der  Preis  nach  Maßeinheiten  ausgeworfen  sein.  Hingegen 
hat  die  Hervorhebung  guten  Sinn,  wenn  mehrere  species  verkauft 
werden.  Vgl.  die  echten  1.  30  D.  21,  1:  Si  plura  maneipia  uno  pretio 
venierint;  1.88  §14  eodem:  si  quattuor  mulae  uno  pretio  venierint 
und  weiter  pluribus  hominibus  uno  pretio  distractis. 

*)  in  semel  bereits  beanstandet  von  Grupe,  Sav.-Zeitschr.  17,319, 
aber  verteidigt  mit  Rücksicht  auf  sein  Vorkommen  bei  Florus  von 
Kalb,  Jagd  nach  Interpolationen  S.  18. 
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also  nicht  nur  nichts  Neues,  sondern  ignoriert  sogar  die  schon 
im  ersten  Satz  vorweggenommene  Antwort:  si  admensa  ad- 
pensa  adnumeratave  sint.  Erst  der  fünfte  Satz  wiederholt 
dies  als  die  Meinung  des  Sabinus  und  Cassius,  weil  der  Kauf 
gleichsam  unter  der  Bedingung1)  abgeschlossen  sei,  daß  — 
wir  können  nur  raten:  das  Quantum  der  Kaufsache  und  da- 
mit auch  des  Kaufpreises  im  ganzen  festgestellt  werde. 
Im  §  6  wird  ebendieses  höchst  überflüssigerweise  für  den 
Fall  des  Herdenkaufs  noch  einmal  gesagt.  Über  die  prak- 
tische Tragweite  der  mangelnden  Perfektion  verrät  auch 
das  praktische  Beispiel  kein  Sterbenswörtchen.  Nur  so  viel 
steht  fest:  Wenn  ich  ein  Faß  Wein  für  1000  kaufe,  so  ist 
der  Kauf  sofort  perfekt,  wenn  ich  das  Faß  Wein  kaufe,  den 
Liter  für  10,  so  bedarf  es  zur  Perfektion  und  zum  Unbedingt- 
werden noch  des  Zumessens.2)  Damit  löst  sich  das  Rätsel 
hinsichtlich  des  von  dem  angeblichen  Paulus  der  1.  8  pr. 
D.  18,  6  zur  Perfektion  geforderten  apparere  quid  quäle 
quantum  sit,  nur  daß  dieser  außerdem  noch  gerade  ein  pure 
venit  verlangt,  während  noch  u»serm  Gajus  jeder  Kauf  ad 
mensuram  quasi  bedingt  erscheint.  In  welche  Schwierig- 
keiten dadurch  die  Praxis  geraten  müßte,  falls  man  es  mit 
der  Bedingtheit  ernst  nähme,  kümmert  den  doktrinären  Kom- 
pilator  der  1.  35  wenig.  Danach  könnte  ein  Spezieskauf 
grundsätzlich  nur  durch  die  Mitwirkung  beider  Yertragsteile 
beim  admetiri  perfekt  werden,  so  daß  jeder  Schuldner-  und 
Gläubigerverzug  vorher  entfiele,  ein  selbstverständlich  un- 
mögliches Resultat,  das  die  Byzantiner  selbst  nicht  wollen, 
wie  sich  aus  der  erst  von  certae  qualitatis  an  echten  c.  12 
C.  4,  49  und  dem  eingeschobenen  qui  moram  mensurae  fa- 
ciendae  non  interposuit  in  c.  2  pr.  C.  4,  48  ergibt.  Die  Ver- 
tragsklauseln des  Cato3)  beim  Kauf  von  Faßwein  wissen 
nichts  von  irgendwelcher  Bedingtheit. 

*)  Die  Kategorie  der  Bedingung  verwendet  Justinian  auch  bei 
Entscheidung  der  nach  Gajus  3,  140.  143  sehr  strittigen  Frage  nach  der 
Gültigkeit  von  Kauf  oder  Miete  zu  dem  Preis  oder  Zins  quanti  Titius 
aestimaverit.  Vgl.  den  interpolierten  Gajus  in  1.  25  pr.  D.  19,  2  und 
Justinian  in  c.  15  C.  4,  88 

2)  Erst  das  italienische  Gesetzbuch  §  1431  II  stellt  zu  Recht 
beide  Fälle  gleich. 

3)  De  agricultura  148. 
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Vinum  in  dolii«  hoc  modo  venire  oportet.  Vinum 
ipfo  mto  Kai.  lan.  primae.  Si  non  ante  aeeeperit,  do- 
minuH  vinum  admetietur.  Quod  admensus  erit  dominus, 
pro  eo  resolvito.  Si  emptor  postulavit  dominus  iusiuran- 
dum  dabit  verum  fecisse.  Locus  vinis  ad  K.  Octobres 
primas  dabitur.  Si  ante  non  deportaverit,  dominus  vino 
quid  volet  faciet. 

Man  sieht,   das   admetiri,   insoweit  es   der  Feststellung 
der  gekauften  Menge  dient,   kann  auch  einseitig  geschehen, 
falls   der    Käufer    seine  Mitwirkung    versagt.     Er  gerät  bei 
Nichtabnahme  zur  festgesetzten  Zeit  sogar  in  Annahmeverzug. 
Der  Verkäufer    kann   sich   des  Weines   entledigen   und   der 
Käufer  muß    trotzdem    zahlen.     Also   ist  die  Perfektion  des 
Kaufs  selbst  nicht  von  dem   einseitigen  admetiri  abhängig, 
sondern   höchstens  die   Feststellung  des  Preises  beim  Kauf 
ad  mensuram.    Wohl  aber  vollzieht  sich  im  Normalfall  seit 
alters  in  der  Tat  der  Übergang  des  periculum  auf  den  Käufer 
mit  dem   admetiri.     Denn  in  dem  Zumessen,  Zuwägen,  Zu- 
zählen vollzieht  sich  die  Tradition   und  der  Eigentumsüber- 
gang,  wie   für  den  Kauf  von  Schafen  Varro1)  betont.     Für 
den  Weinkauf  ad  mensuram  aber  gelten  die  Sätze  des  Varro 
im  wesentlichen   noch   unter  Ulpian,  wie  uns  der  klassische 
Gehalt  der  1.  1  §§  2—4  D.  18,  6  lehrt,  besonders  §  4. 
Ulpianus  libro  vicesimo  oetavo  ad  Sabinum. 
Si  doliare  vinum  emeris  nee  de  tradendo  eo  quiequam 
convenerit,  id  videri  actum,  ut  ante  evacuarentur  quam  ad 
vindemiam  opera  eorum  futura  sit  necessaria :  Quod  si  non 
sint  evacuata,   faciendum,  quod    veteres   putaverunt,    per 
corbem  venditorem  mensuram  facere  et  effundere :  [veteres 
enim  hoc  propter  mensuram  suaserunt,  si  quanta  mensura 
esset  non  appareat,  videlicet  ut  appareret,  quantum  emp- 
tori  perierit.     Glossem?] 

Die  Oratio  obliqua  steht  zwar  in  der  Luft,  aber  ihr  In- 
halt ist  darum  nicht  unecht.  Davon,  daß  vor  dem  Zumessen 
der  Kauf  gar  nicht  perfekt  oder  von  diesem  zweiseitigen  Zu- 
messen bedingt  sei,  weiß  auch  Ulpian  offenbar  gar  nichts. 
Nichts  ist  charakteristischer  für  die  heute  noch  fortwirkende 

»)  Rer.  rast  II  2,  5—6  oben  S.  52. 
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Strenggläubigkeit  unserer  bisherigen  Pandektenlehre  als  der 
Umstand,   daß  man  diese  Weisheit  der  1.  35  citata  für  die 
Lehre  der  römischen  Klassiker  unangefochten  bis  zum  heu- 
tigen Tag  angesehen  hat.     Und   doch  handelt  es  sich  hier 
um  eine  mit  Händen  zu  greifende  Yermengung  von  objektiver 
Unbestimmtheit  und  nur  zwischen  den  Parteien  bestehender 
Ungewißheit  über  objektiv  feststehende  Quantitäten,  wie  sie 
niemand  einem  Klassiker  zutrauen  sollte.     Daß  hier  keine 
Bedingung  vorliegt,  betont  Papinian  in  der  1.  120  D.  45,  1. 
Papinianus  libro  trigensimo  septimo  quaestionum. 
Si  ita  stipulatus  fuero.  —  Hanc  summam  centum  aure- 
orum  dari  spondes  ?  etsi  maxime  ita  exaudiatur  ille  sermo, 
„si   modo   centum   aureorum   est"   non  facit    condicionem 
haec  adiectio,  quoniam  si  centum  non  sint,  stipulatio  nulla 
est.  nee  placuit  instar  habere  condicionis  sermonem  qui 
non   ad    futurum   sed   ad   praesens   tempus   refertur   etsi 
contrahentes  rei  veritatem  ignorant. 
Dem  entspricht  die  1.  7  §  1  D.  18,  1. 

Ulpianus  libro  vicensimo  oetavo  ad  Sabinum. 
Huiusmodo  emptio  „quanti  tu  eum  emisti",  „quantum 
pretii  in  arca  habeo"  valet;  nee  enim  incertum  est  pretium 
[tarn  evidenti  venditione ')] :   magis  enim  ignoratur,  quanti 
emptus  sit,  quam  in  rei  veritate  incertum  est. 

Im  Original  war  vielleicht  die  Kaufsache  näher  be- 
stimmt, worauf  das  masculinum  eum  emptus  noch  hindeutet, 
aber  die  prägnante  Betonung  zwischen  subjektiver  Partei- 
ungewißheit (ignoratur)  und  sachlicher  Unbestimmtheit  trifft 
doch  den  Nagel  auf  den  Kopf:  Der  Kauf  ist  gültig,  denn 
der  Kaufpreis  ist  nicht  incertum,  wenn  auch  noch  un- 
bekannt. Das  tarn  evidenti  venditione  ist  ein  ungeschicktes 
Einschiebsel,  das  in  unklarer  Art  darauf  hinweisen  soll,  daß 
anders  wie  in  den  Fällen  der  1.  35  §§  5 — 7  eine  Unbestimmt- 
heit hinsichtlich  der  Kaufsache  hier  nicht  vorliegt.  Na- 
türlich kann  dies  eine  legislativ  verschiedene  Behandlung 
keineswegs  rechtfertigen.  Denn  ob  es  zur  Feststellung  des 
pretium  einer  Zählung  der  Liter  im  gekauften  Faß  oder  der 
Meter  eines  nach  die^r  Maßeinheit  gekauften  Ballen«  Tuch, 

J)  Beseler,  Beiträge  I  S.  85  will  ohne  Gründe  von  nee  bis  ven- 
ditione streichen. 
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oder  des  Inhalt*  einer  eicht  gekauften  Geldkasse  bedarf, 
gibt  Mofaliofa  keinen  Unterschied.  Die  Parteien  wollen  den 
danach  bestimmen,  was  die  gekaufte  species  jetzt 
an  Maßeinheiten  enthält,  wobei  sie  selbstverständlich  davon 
oben,  daß  das  gekaufte  Faß  Weiii  oder  der  Ballen 
Tuch  am  Tag  der  Übergabe  auch  nicht  mehr  oder  minder 
enthalten  wird.  Der  Gedanke  einer  nachträglichen  Sub- 
stair/.mimlerung  oder  -mehrung  der  Ware  liegt  ihnen  regel- 
mäßig ganz  ferne  und  darum  der  Gedanke,  in  der  Messung 
und  ihrem  Ergebnis  etwas  objektiv  Ungewisses,  eine  Be- 
dingung zu  sehen.  Treffend  sagt  Paulus  in  1.  34  §  5 
D.  1 8,  1 :  Mensura  non  eo  proficit  ut  aut  plus  aut  minus 
veneat,  sed  ut  appareat  quantum  ematur.  Auch  für  die 
vertragsmäßig  beim  generischen  Kauf  bestimmte  oder  beim 
Spezieskauf  aus  der  Messung  klarzustellende  Quantität  gilt 
das,  was  Justinian l)  nach  klassischer  Vorlage  von  der  con- 
ditio in  praeteritum  vel  praesens  collata  sagt:  Quae  enim 
per  rerum  naturam  certa  sunt,  non  morantur  Obligationen! 
licet  apud  nos  incerta  sint.  Die  Byzantiner  dachten  nur  an 
den  praktisch  freilich  wichtigsten  Fall  des  Handels  mit  ver- 
tretbaren Sachen,  bei  denen  es  eines  admetiri  adpendere 
adnumerare  bedurfte,  sei  es,  um  —  wie  beim  generischen 
Geschäft  —  das  Kaufobjekt  überhaupt  erst  zu  individuali- 
sieren, oder  wie  beim  Kauf  ad  mensuram  danach  erst  die 
Höhe  des  Kaufpreises  zu  fixieren.  Da  das  ihnen  geläufige 
griechische  Privatrecht  einen  Konsensualkauf  im  Sinne  der 
Römer  überhaupt  nicht  kannte,  sondern  —  von  dem  nur  zu 
einer  Haftung  mit  der  arrha,  aber  nicht  zu  Erfüllungs- 
ansprüchen führenden  Arrhalgeschäft  abgesehen  —  nur  den 
Barkauf  mit  reellen  oder  fiktiven  Zug-um-Zug-Leistungen 
so  konnte  in  diesen  beiden  Fällen  in  ihrem  Sinne  vo 
Fixierung  des  Objekts  oder  des  Kaufpreises  natürlich  eh 
„perfektes"  Kairfgeschäft  nicht  vorliegen.  Vielleicht  ha 
hierbei  auch  noch  die  Erwägung  mitgesprochen,  durch  die 
sich  die  Pandektenharmonistik  die  Vorschriften  der  1.  35  cit 
zurechtlegte2),    es    könne    der    Kaufpreis    nicht   mehr  fest- 

»)  Just.  3, 15,  6  i.  f. 

»)  Vgl.  z.B.  Windscheid,  Pandekten  II  §  390  Note  12,  der 
natürlich  alles  für  echt  hält  und  in  der  Tat  lehrt,  der  Kauf  sei  wegen 
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gestellt  werden,  wenn  vor  dem  Messen,  Wiegen,  Zählen  die 
Kaufsache    zerstört   werde.     Freilich   ist   diese    Gefahr   des 
Ausfalls    der    „Quasibedingung"    auch     dort    nicht     ausge- 
schlossen, wo  ein  Grundstück1)  ad  mensuram  verkauft  wird, 
andrerseits    könnte    die    maßgebende   Geldkasse    ebensogut 
vor  der  Auszählung  zerstört  oder  geplündert  werden,  in  den 
meisten  Fällen   aber  —   und  das   ist   der  maßgebende  An- 
stand gegenüber   dieser  Konstruktion  —  wird  trotz  solcher 
Geschehnisse  die   objektive  Feststellung  des  Preises  an  der 
Hand  all  dieser  präzisen  Parteibestimmungen  sich  auf  an- 
dere Art  doch  noch  ermöglichen  lassen.     Eine  bloße  Be- 
weisschwierigkeit soll  über  die  Gültigkeit  einer  objektiv  be- 
stimmten   Parteiabrede    entscheiden.     Aber   freilich  gerade 
dieses  Vermengen  von  Rechts-  und  Beweisfrage  wäre  typisch 
kompilatorisch.2)    Nur  wenn  objektiv  die  Parteiabrede  keine 
Handhabe  bietet  zur  Klarstellung  des  Preises,  dann  nehmen 
die  Klassiker   ein   negotium   imperfectum    an.     Gajus  selbst 
betont  im  echten  Beginn  unserer  1.  35  klar  diesen  Gegensatz: 
Quod  saepe   arrae   nomine   pro   emptione  datur,  non 
eo  pertinet,  quasi  sine  arra  conventio  nihil   proficiat,   sed 
ut  evidentras  probari  possit  convenisse  de   pretio.     Illud 
constat  imperfectum  esse  negotium  cum  emere  volenti  sie 
venditor  dicit :  Quanti  velis,  quanti  aequum  putaveris,  quanti 
aestimaveris  „habebis  emptum". 

Der  echte  Gajus  unterscheidet  nicht  nach  der  Fungibi- 

der  Möglichkeit  eines  vor  der  Messung  erfolgenden  Untergangs  der 
Ware  ebenso  (als  bedingter)  zu  behandeln,  wie  wenn  der  Kaufpreis 
durch  einen  Dritten  erst  bestimmt  werden  solle  (!).  Hiergegen  treffend 
Jhering  in  seinen  Jahrbüchern  Bd.  4  S.  396 — 397,  der  selbst  zur  Er- 
klärung der  1. 35  §  5  fg.  nichts  Besseres  zu  tun  weiß,  als  sich  auf  einen 
in  zahlreichen  Fällen  rein  fiktiven  Parteiwillen  (z.B.  beim  Kauf  dieses 
Korbs  Kirschen  zum  Einmachen,  dieser  Hammelherde  zum  Schlachten 
unter  Einheitspreis  für  das  Pfund  oder  das  Stück)  zu  berufen,  „nach 
dem  so  viel  Stücke  bezahlt  werden  sollen,  nicht  als  gezählt,  sondern 
als  geliefert  sind." 

*)  1.  40  pr.  §  2  D.  18,  1. 

«)  Vgl.  die  interpolierten  1. 10  pr.  i.  f.  D.  14,  2  (später  S.  155)  und 
1. 18  §  3  i.  f.  D.  4,  3,  in  der  umgekehrt  Tribonian  der  Abrede  über  den 
Gebrauch  bestimmter  Gewichte  zur  Feststellung  der  Ware  absolute 
Kraft  beimißt,  so  daß  nur  die  actio  doli  helfen  könnte.  Vgl.  die 
Miszelle  im  Bd.  40  dieser  Zeitschr.  S.  354  fg. 
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litiit  der  Ktufeaohe,  sondern  nur  nach  der  objektiven  Be- 
■Ümmbaikeii  dos  pretium.1)  Seine  Beispiele  schon  zeigen, 
wir  wenig  er  an  der  Perfektheit  der  in  den  §§5-7  ge- 
mintit.Mi  Geschäfte  gezweifelt  hätte.  Man  vergleiche  etwa 
noch  Papinian  in  fragmenta  Vaticana  9: 

Creditor  a  dobitore  pignus  recte  emit  sive  in  exordio 
contractu«  ita  convenit  sive  postea;  nee  incerti  pretii 
vniditio  videbitur,  si  convenerit,  ut  peeunia  fenoris 
nun  aoluta  creditor  iure  empti  dominium  retineat,  cum 
sortis  et  usurarum  quantitas  ad  diem  solvendae  pe- 
euniae  praestitntam  certa  sit. 

Was  schließlich  den  §  7  unserer  1.  35  angeht,  so  ent- 
spricht auch  hier  der  barbarischen  Sprache  der  sachliche 
Gehalt:  So  insbesondere  hinsichtlich  der  fürchterlichen  Tri- 
vialität zum  Schluß,  es  sei  für  das  periculum,  das  hier 
endlich  gänzlich  unvermittelt  auftaucht8),  gleichgültig,  ob 
ich  die  100  Metreten  "Wein  aus  dem  Weinkeller  zum  Gesamt- 
preis von  1000  oder  100  Metreten  die  Me trete  zu  10  kaufe. 
Hier  handelt  es  sich  nicht  um  eine  individualisierte  Menge 
von  Fungibilien,  die  nach  Maßeinheiten  gekauft  ist,  sondern 
um  ein  gemischt  generisches  Geschäft  im  Sinne  des  Mo- 
dernen, um  einen  Kauf  aus  einem  bestimmten  Vorrat.  Na- 
türlich geht  hier  auch  nach  klassischem  Recht  das  periculum 
(aber  mit  Ausnahme  des  Umschlagens  des  gesamten  Weins 
im  Keller)  im  Normalfall  erat  mit  dem   Zumessen  auf  den 

')  Dieser  Gesichtspunkt  liegt  auch  der  Streitfrage  über  die  Gül- 
tigkeit des  Kaufs  quanti  Titius  aestimaverit  zugrund:  Gajus  III  140, 
den  Justinian  in  c.  ultima  C.  4,  38  als  durch  die  Schätzung  des  dritten 
bedingten  Kauf  aufrechterhält.  Nach  demselben  Maßstab  erklärt 
Ulpian  den  Kauf  in  1.  7  §  2  D.  18,1  für  gültig,  in  1.37  eodem  nur 
darum  für  ungültig,  weil  sich  hier  der  von  den  Parteien  gewählte  Weg 
der  Feststellung  des  Kaufpreises  als  nicht  gangbar  erweist.  Darum  der 
Vergleich  mit  der  ausfallenden  Bedingung.  Ähnlich  lag  es  bei  Beginn 
des  Kriegs  mit  der  Wirksamkeit  von  in  Deutschland  geschlossenen 
Lieferungsgeschäften,  deren  Preis  nach  dem  , Welthandelspreis  der 
Londoner  Börse"  vertragsmäßig  fixiert  war.  Vgl.  z.  B.  den  Fall  R.  G. 
Bd.  94  S  338. 

*)  Ähnlich  wie  erst  zum  Schluß  der  verworrenen  1.  8  pr.  D.  18,  6 
(oben  S.  82)  und  in  den  Schlußworten  des  einschlägigen  Codextitels 
4,  48  solutionem  emptor  pretii  non  recte  recusat  die  praktische  Trag- 
weite des  Begriffs  erhellt,  vgl.  später  S.  146. 
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Käufer  über,  aber  nur,  weil  in  diesem  Zumessen  sich  die 
Übergabe  vollzieht,  bei  Leibe  nicht,  weil  vorher  das  nego- 
tium nicht  perfectum  sei.  Sonst  wäre  ja  auch  eine  ent- 
sprechende Stipulation  imperfect,  eine  Annahme,  die  schon 
durch  das  argumentum  e  contrario  aus  der  1.  1 15  pr.  D.  45,  l 
widerlegt  werden  kann. 

Papinianus  libro  2  quaestionum. 

Ita  stipulatus  sum:  Te  sisti  in  ccrto  loco,  si  non 
steteris,  quinquaginta  aureos  dari  spondes?  Si  dies  in  sti- 
pulatione  per  errorem  omissus  fuerit,  cum  id  ageretur,  ut 
certo  die  sisteres,  imperfecta  erit  stipulatio  non  secus 
ac  si  quod  pondere  numero  mensura  continetur  sine  ad- 
iectione  ponderis  numeri  mensurae  stipulatus  essem  vel 
insulam  aedificari  non  demonstrato  loco,  vel  fundum  dari 
non  adiecto  nomine. 

Selbst  hier  bei  der  rein  generischen  Stipulation  kommt 
es  dem  Klassiker  für  die  Perfektion  des  Schuldvertrags  nicht 
auf  die  vollzogene  Individualisierung,  sondern  nur  auf  die 
objektive  Bestimmbarkeit  der  geschuldeten  Leistung  nach 
Maßgabe  der  Parteifestsetzung  an.  Übrigens  ist  es  vom 
Standpunkt  der  Byzantiner  jedenfalls  nicht  folgerichtig,  wenn 
im  Fall  des  §  7  cit.,  eines  Kaufs  aus  bestimmten  Yorrat  vor 
dem  admetiri  omne  periculum  beim  Verkäufer  verbleiben 
soll.  Mindestens  die  Yerschlechterungsgefahr  hinsichtlich 
des  gesamten  Yorrats  müßte  hier  den  Käufer  treffen.  Auch 
hier  hätte  der  Klassiker  anders  entschieden,  wie  sich  aus 
fragmenta  Yaticana  1 6 l)  ergibt. 

Die  Gefahr  des  Umschlagens  des  Weins,  aber  auch  nur 
sie,  nicht  einer  andern  Yeränderung,  trägt  der  Käufer,  so 
selbst  beim  bedingten  Kauf,  stets  vom  Abschluß  des  Kon- 
traktes an,  nur  dann  trägt  der  Verkäufer  das  gesamte  Risiko, 
also  auch  der  Verschlechterung  durch  acor  und  mucor,  wenn 
überhaupt  nicht  ein  bestimmter  Vorrat  (corpus)  bestimmt  ist, 
aus  dem  die  Lieferung  zu  entnehmen  war,  beim  rein  gene- 
rischen Kauf.2)  Aus  dem  corpore  non  demonstrato  nullum 

»)  Oben  S.  98. 

!)  Die  Polemik  Beselers  (III  S.  200-201)  gegen  diese  meine 
Auffassung  (Haftung  des  Verkäufers  S.  72)  ist  mir  unverständlich  ge- 
blieben.  B.  setzt  selbst  voraus,  daß  der  Wein  „generell  bestimmt"  sei, 
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onlum  emptoris  ergibt  sich  per  argumentum  e  con- 
ti ui...  Bein  Kauf  aus  boBehrünktem  Vorrat  läßt  Papinian 
gleichfalls  -.fort  .1,-,,  Käufer  dio  Gefahr  des  natürlichen 
Verderbt  des  gesamten  Vorrats  treffen,  jedes  andere  peri- 
enlnm  deteriorationis  oder  das  periculum  sonstiger  Vernich- 
tung») trügt  hier  wie  sonst  bis  zur  Tradition  oder  dem  An- 
nahmeyenug  des  Käufers  (der  z.  B.  den  Zahlungstermin 
nicht  einhält,  an  dem  er  Zug  um  Zug  die  Ware  empfangen 
soll),  der  Verkäufer. 

Auch  der  klassische  Kern  der  stark  veränderten2)  1.  16 
1).  18,6  enthält  nur  das  periculum  emptoris  hinsichtlich  des 
acor  et  mucor,  ohne  daß  auf  das  Zumessen  hierbei  abge- 
stellt würde.  Vielmehr  zeigt  gerade  die  Hervorhebung  des 
antequam  ab  emptore  tollerentur,  daß  es  dem  Klassiker 
grundsätzlich  für  den  Gefahrübergang  auf  den  Besitzüber- 
gang  ankommt. 

Gaius  libro  secundo  cottidianarum  rerum. 
Si  vina  quae  in  dolus  erunt  venierint  eaque,  antequam 
ab  emptore  tollerentur  sua  natura  eorrupta  fuerint  [si 
quidem  de  bonitate  eorum  adfirmavit  venditor,  tenebitur 
emptori,  quod  si  nihil  adfirmavit],  emptoris  erit  periculum, 
quia  sivc  non  degustavit  sive  degustando  mala  probavit, 
de  se  queri  debet. 

Auch  die  wenigstens  bis  zu  ut-  si  forte  eorrupta  echte 
quaestio   der   1.  4   pr.  D.  18,6   von  Ulpian3)   läßt  vermuten, 

trotzdem  soll  Papinian  .nicht  notwendig*  einen  „modernen  GenuskauP 
gemeint  haben.  Wie  im  Text  Schulz,  Kr.V.-Schr.  1912  $.72  zu  Note  102  a. 

J)  Vgl.  später  S.  115  Note  2. 

')  Haftung  des  Verkäufers  S.  152. 

*)  Ulpianus  libro  vicesimo  oetavo  ad  Sabinum.  Si  quis  vina 
vendiderit  et  intra  dietn  certum  degustanda  dixerit,  deinde  per  ven- 
ditorem  steterit,  quo  minus  degustarentur,  utrum  praeteritum  dum- 
taxat  periculum  acoris  et  mucoiis  venditor  praestare  debet  an  vero 
etiam  die  praeterito  [ut  si  forte  eorrupta  sint,  posteaquam  dies  de- 
gustandi  praeteriit,  periculum  ad  venditorem  pertineat  an  vero  magis 
emptio  sit  soluta  quasi  sub  condicione  venierint,  hoc  est  si  ante  diem 
illum  fuissent  degustata.  et  intererit  quid  actum  sit:  ego  autem  ar- 
bitror,  si  hoc  in  oeculto  sit,  debere  dici  emptionem  manere,  periculum 
autem  ad  venditorem  respicere  etiam  ultra  diem  degustando  praefini- 
tum,  quia  per  ipsum  factum  est].  Das  Eingeklammerte  ist  wohl  alles 
unecht,   zum   Teil    vielleicht   Glossem.    Der  Gedanke,   es  könnte  die 
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daß  der  Klassiker  nicht  auf  das  Messen  abstellte,  sondern 
daß  vor  der  Tradition  für  den  Klassiker  nur  das  peri- 
culum  acoris  et  mucoris  zu  Lasten  des  Käufers  in  Frage 
kommt  und  zwar  bei  vorbehaltener  degüstatio  erst  nach 
dieser.1)  Auch  das  neque  acorem  neque  mucorem  vendi- 
torem  praestare  debere  si  non  ita  vinum  venit  ut  degustare- 
tur  in  dem  gewiß  sonst  stärk  veränderten  §  1  desselben 
Fragments2)  zeigt,  daß  nur  dieser  innere  Verderb  des  Weins, 
falls  keine  Kostprobe  in  Frage  kommt,  auf  Gefahr  des  Käu- 
fers geht.3)  Darum  rührt  das  sed  omne  periculum  ad  em- 
ptorem  pertinere  schwerlich  von  Ulpian  her,  die  Kompila- 
toren  wollen  alle  Gefahr  der  Veränderung  oder  Zerstörung 
durch  die  Hintertür*)  des  harmlos  scheinenden  sed -Satzes 
auf  den  Käufer  überwälzen,  obwohl  für  den  Klassiker  über- 
haupt nur  die  besondere  Gefahr  des  inneren  Verderbs  in 
Frage  kam.5)  Ganz  das  gleiche  Manöver  finden  wir  im 
Beginn  der  1.  1  D.  1 8,  (5. 

Ulpianus  libro  vicesimo  octavo  ad  Sabinum. 
Si  vinum  venditum  acuerit  vel  quid  aliud  vitii  susti- 
nuerit,  emptoris  erit  damnum,  quemadmodum  si  vinum 
esset  effusum  vel  vasis  contusis  vel  qua  alia  ex  causa,  sed 
si  vertditor  se  periculo  subiecit  in  id  tempus  periculum 
substinebit;  quoad  se  subiecit;  quod  si  non  designavit 
tempus,  eatenus  periculum  sustinere  debet,  quoad  deguste- 
tur   vinum,   videlicet   quasi  tunc   plenissime    veneat,   cum 

Gültigkeit  des  Kaufs  von  rechtzeitiger  degüstatio  resolutiv  bedingt 
sein,  ist  dem  Ulpian  ganz  fremd,  wie  sich  schon  aus  der  Fassung  der 
quaestio  ergibt.  Die  Byzantiner  denken  vielleicht  an  die  uns  schon 
aus  Theophrast  (später  S.  173  fg.)  bekannten  Vorschriften  über  den  Zeit- 
punkt, in  dem  das  Arrhalgeschäft  vollzogen  werden  muß,  und  lassen, 
wie  so  gern,  den  »Partei willen"  entscheiden,  den  niemand  eruieren  wird. 

')  Siehe  auch  Paulus  in  1.  34  §  5  D.  18,  1 :  Gustus  enim  ad  hoc 
proficit  ut  improbare  liceat,  mensura  vero  non  eo  proficit,  ut  aut  plus 
aut  minus  veneat,  sed  ut  appareat,  quantum  einatur. 

2)  Siehe  über  die  Stelle  auch  schon  custodia  S.  348  fg. 

*)  Die  nochmalige  Betonung  desselben  Gedankens  gegen  Schluß 
et  quoad  degustaverit  ...  ist  wohl  Glossem. 

*)  Dagegen  gehen  die  Basiliken  sofort  auf  das  Ganze :  'O  8  e  x  iv- 
dvvog   ajias  xai  xov  6£i'oai  xal  xov  vdaoco&ijvai  xov  dyogaoxtjv  ogä. 

s)  Das  hat  schon  Schulz  richtig  erkannt,  freilich  von  einem 
ganz  andern  Ausgangspunkt.    Vgl.  Kr.  V.-Schr.  1912  S.  72.  77.  78.  84. 
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fuerit  deguBtatum.  aut  igitur  convenit,  quoad  periculum 
vini  sustineat,  et  eatenus  sustinebit,  aut  non  convenit  et 
usque  ad  degUBtationem  sustinebit.  sed  si  nondum  sunt 
degustata,  signata  tarnen  ab  emptore  vasa  vel  dolia,  con- 
sequenter  dicemus  adhuc  periculum  esse  venditoris  nisi  si 
aliud  convenit.  1.  Sed  et  custodiam  addiem  mensurae  ven- 
ditor  praestare  debet:  priusquara  enim  admetiatur  vinum, 
prope  quasi  nondum  venit.  post  mensuram  factam  vendi- 
toris desinit  esse  periculum:  et  ante  mensuram  periculo 
liberatur,  si  non  ad  menBuram  vendidit,  sed  forte  amphoras 
vel  etiam  singula  dolia.  2.  Si  dolium  signatum  sit  ab  em- 
ptore, Trebatius  ait  traditum  id  videri:  Labeo  contra, 
quod  et  verum  est:  magis  enim  ne  summutetur,  signari 
solere,  quam  ut  traditum  videatur. 

Das  principium  und  §  1  sind  m.  E.  gänzlich  unecht.1) 
Zunächst  ist  im  Beginn  das  vel  quid  aliud  vitii  suötinuerit 
eingeschoben,  vitium  austinere  vom  Wein  gesagt  ist  kein 
Latein.'2)  Welchen  Sinn  hätte  es  auch,  daß  mit  quodsi  be- 
tont wird,  der  Verkäufer  trage  bis  zur  Kostprobe  die  Gefahr, 
wenn  hier  auch  noch  an  anderes  als  an  inneren  Verderb 
gedacht  wäre?3)  Besonders  belastend  ist,  daß  als  Beispiel 
für  einen  anderen  Fehler  des  Weins  mit  dem  unmotivierten 
Irrealis  esset  (nachdem  lauter  Futura  vorausgehen)  das 
Ausgelaufen  sein*)  angeführt  wird.  Die  ungeschickt  aus- 
gedrückten Trivialitäten  von  sed  bis  subiecit  mit  dem  dop- 
pelten   subiecit   und   sustinebit,    nun    statt   vom  Wein    vom 

>)  Viel  zu  wenig  streicht  Ei  sei  e.  Sav.-Zeitschr.  11.  19  u.  20. 
*)  Sustinere  heißt  aushalten,  ertragen,   aber  nicht  einen  Mangel 
„erleiden".    Vgl.  z.B.  Georges  s.  h.  v. 

*)  So  auch  schon  Lusignani,  Custodia  II  p.  61  und  Schulz 
a.a.O.  S.76. 

*)  Rein   logisch  genommen   laßt  sich  demgegenüber  die  Begrün- 
dung  Rolands  des    Roßkamms   bei   Chamisso    noch    viel    eher   hören 
(vgl.  meine  Schrift  über  Anfechtung,  Sachmangelgewähr  und  Vertrags- 
erfüllung beim  Kauf  S.  27),  der  eine  tote  —  aber  doch  wenigstens  als 
Kadaver  noch  vorhandene  —  Stute  anbietet: 
Kein  Fehler  an  ihr  zu  rügen 
Und  forschest  du  noch  so  genau! 
Ist  leider  sie  tot,  was  verschlägt  das? 
Ein  Unglück  ist  es  doch  nur, 
Kein  Fehler;  es  liegt  das  Totsein 
In  solcher  Stuten  Natur. 
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Weinverkäufer  gesagt,  sind  sicher  unklassisch.1)  Auch  der 
Gedanke  von  quod  si  bis  degustatur  vinum  kann  nicht  klas- 
sisch sein,  da  auch  mangels  verabredeter  Degustationsfrist 
die  Kostprobe  an  eine  nach  billigem  Ermessen  zu  bestim- 
mende Frist  gebunden  sein  mußte.  Das  Folgende  non  vide- 
licet  bis  degustatum,  wonach  erst  mit  der  degustatio  der 
Wein  plenissime2)  verkauft  wurde,  ist  selbstverständlich  für 
Ulpian  unmöglich.  Das  nächste  von  aut  bis  sustinebit  ist 
wohl  eine  in  den  Text  geratene  resümierende  Randglosse. 
Der  Schlußsatz  mit  dem  zusammengehörigen  §  2,  den  viel- 
leicht erst  die  Kompilatoren  durch  den  völlig  unechten  §  l 
getrennt3)  haben,  ist  dem  Grundgedanken  nach  jedenfalls 
echt  und  betont  unter  Berufung  auf  Labeo  gegen  Trebaz, 
daß  auch  das  Zeichnen  der  Fässer,  weil  es  noch  keine 
Tradition  enthält,  solange  die  degustatio  noch  aussteht, 
die  Gefahr  des  acor  und  mucor  beim  Verkäufer  beläßt.  In 
dieser  Erörterung,  ob  das  signare  eine  Tradition  enthält, 
verrät  sich  der  klassische  Standpunkt  in  der  Gefahrlehre 
ebenso  deutlich,  wie  in  der  1.  15  §  1  D.  18,  6 4)  oder  in  der 
Erwägung,  daß  claves  emptoribus  traditas  in  c.  2  §  l  C.  4, 48  5). 
Im  §  1  wird  zunächst  die  custodia -Haftung  des  Verkäufers 
von  Tribonian  eingeschoben,  von  der  der  Klassiker,  wie  an 
anderer  Stelle6)  dargetan,  nichts  weiß,  und  die  logischer- 
weise natürlich  an  den  Beginn  des  Fragments  gehörte,  weil 
durch  diese  Lehre  die  praktische  Tragweite  des  dort  beton- 
ten periculum  emptoris  völlig  verändert  oder  überhaupt  erst 
verständlich  würde.7)  Sehr  possierlich  ist  die  Begründung 
für  die  Custodiapflicht  bis  zur  Messung:  Denn  vorher  (hier 
könnte  das  scheinbar  passivisch  gebrauchte  admetiatur8)  sc. 

*)  Schulz  S.  75  will  nur  statt  periculo  degustationi  setzen. 

*)  Lieblingswort  Justinians,  Voc.  von  Longo,  Bull.  10  p.  390  s.h.  v. 

s)  Abweichend  Schulz  a.  a.O.  S.  80.  Wie  hier  bereits  Lusignani 
S.  63  (nach  Schulz). 

*)  Oben  S.  76.  *)  Vgl.  später  S.  117. 

•)  Custodia  S.  254 fg.,  bes.  S.  347 fg.  S.  348  über  die  interpolierten 
1.  2  §  1  u.  1.  4  D.  18,  6. 

7)  Dieselbe  Methode  in  der  interpolierten  1.  14  pr.  D.  47,  2: 
Custodia  S.  304. 

8)  Es  begegnet  bald  danach  im  §  3  noch  einmal :  Licet  autem 
venditori  vel  effundere   vinum,   si  diem  ad  metiendum  praestituit  nee 
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viiiimi  weh  aktivisch  vom  venditor  gebraucht  sein)  ist  der 
Wein  fast  noch  gar  nicht  verkauft.  Wir  lernen  also 
hin  Durch  die  vorangehende  degustatio  wird  der  Wein 
plenittime,  aber  bis  zur  nachfolgenden  mensura  fast  noch 
gar  nicht  verkauft.  Natürlich  soll  diese  ungeschickte  Wen- 
dung nur  dio  sattsam  bekannte  Lehre  der  Byzantiner  ein- 
srliärfcn,  daß  bis  zum  Zumessen  der  Kauf  noch  nicht  per- 
fekt, sondern  gleichsam  noch  bedingt  sei.  Mit  diesem  Ge- 
Hchwatz  über  plenittime  und  prope  quasi  nondum  venire  ver- 
gleiche man  die  lapidaren  Vertragsformeln  Catos  über  Verzug 
des  Käufers  boi  der  degustatio  oder  Abnahme  des  Weins.1) 
Si  non   ita  fecerit,  vinum   pro  degustato   erit  .  .  .   Si 

non  ante  aeeeperit,  dominus  vinum  admetietur.    Quod  ad- 

mensus  erit  dominus,  pro  eo  resolvito, 
oder  auch  die  klare   und  prägnante  Darstellung  des  Paulus 
in  der  1.  34  §  5  D.  18,  1 

Paulus  libro  trigensimo  tertio  ad  edictum. 

Alia    causa    est    degustandi,    alia    metiendi.      Gustus 

enim  ad  hoc  proficit,  ut  improbare  liceat,  mensura  vero 

non  eo  proficit,  ut  aut  plus  aut  minus  veneat,  sed 

ut  appareat,  quantum  ematur. 

intra  diem  admensum  est.  M.  E.  ist  der  ganze  §8  eingeschoben, 
nicht  bloß  alles  Folgende,  wie  Krüger  (a.  h.  1.)  unter  Skepsis  Beselers 
(II  116)  vermutet.  Denn  das  Problem  des  Annahme-  und  Abnahme- 
verzugs des  Weinkäufers  wird  in  dem  folgenden  in  der  Hauptsache,  so 
gewiß  in  der  quaestio,  echten  §  4  selbständig  aufgenommen  und  ab- 
weichend von  dem  unsicheren  Gerede  des  §  3  in  bestimmter  und  prä- 
gnanter Art  dahin  entschieden  (in  Übereinstimmung  mit  Cato,  De  agri- 
cultura  148,  vgl.  den  Text),  daß  der  Verkäufer  zunächst  ausmessen 
soll,  damit  die  Höhe  des  vom  Käufer  zu  zahlenden  Preises  feststeht. 
Damit  vergleiche  man  das  unklare  Gerede  auch  schon  des  ersten 
Satzes  des  §  3 :  Es  soll  der  Verkäufer  den  Wein  sogar  ausgießen  dürfen, 
wenn  er  einen  Termin  zum  Zumessen  bestimmt  hat  und  bis  dahin  — 
nicht  zugemessen  ist.  Aber  nicht  auf  das  Nicht  -  Zumessen  an  sich, 
sondern  auf  die  unterlassene  Mitwirkung  des  Käufers  hierbei  kommt 
es  natürlich  an.  Das  admensum  est  ist  also  auch  sachlich  unmöglich. 
Daß  übrigens  der  Verkäufer  .gleich"  ausgießen  darf,  will  schon  der 
zweite  Satz  nicht  mehr  wahr  haben,  vielmehr  wird  in  unsauberer 
Diktion  berichtigt:  effundere  autem  non  statim  poterit,  priusquam 
testando  denuntiet  .  .  .  Das  folgende  Gerede  sollte  weder  formell  noch 
sachlich  jemand  dem  Klassiker  zutrauen. 
*)  Cato,  De  agricultura  148. 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.    XLI.    Rom.  Abt  8 
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Das  Folgende  in  I.  1  §  1  cit.  post  mensuram  factam 
venditoris  desinit  esse  periculum  könnte  -echt  sein,  da  in 
dem  Zumessen  sich  die  Übergabe  vollzieh't,  und  damit  jede 
Gefahr,  auch  die  eines  Eingriffs  von  außen  auf  den  Käufer 
übergelit.  Aber  der  ungeschickte  Schlußsatz  soll  ihm  die 
Wendung  geben,  wie  wir  sie  aus  der  1.  35  §  5—7  D.  18,  1 
bereits  kennen:  Auf  das  metiri  komme  es  für  die  Perfektion 
und  das  periculum  gar  nicht  an,  wenn  nicht  nach  Maß  ver- 
kauft ist.  Natürlich  kann  man  dann  logischerweise  nicht 
von  ante  mensuram  reden,  auch  nicht  von  liberari  periculo 
vordem,  da  ja  hier  der  Verkäufer  nach  byzantinischer  Lehre 
schon  mit  dem  Vertragsschluß  überhaupt  keinerlei  periculum 
casus  tragen  soll.  Dieses  liberari  periculo  müßte  übrigens, 
nachdem  im  Eingang  gerade  die  Custodiapflicht  des  Ver- 
käufers ad  mensuram  betont  war,  nach  der  Diktion  der 
Klassiker  besonders  auch  des  Ulpian1)  mindestens  auch 
auf  das  periculum  custodiae2)  bezogen  werden  und  somit 
ein  Argument  gegen  die  Seckel  -  Schulzsche  Lehre  von  der 
allgemeinen  Custodiapflicht  des  Verkäufers  bilden,  während 
Seckel3)  die  Stelle  als  Beweis  dafür  verwendet,  daß  bei 
der  emptio  ad  mensuram  der  Verkäufer  „schon  vor  dem 
Zumessen"  für  custodia  einsteht.  Charakteristisch  für  die 
elende  Mache  ist  auch,  was  zum  Schluß  als  Beispiel  für  einen 
nicht  ad  mensuram  abgeschlossenen  Kauf  angeführt  wird: 
das  Verkaufen  von  —  amphoras  vel   etiam  singula  dolia!4) 

Wir  können  zusammenfassen: 

Die  Byzantiner  wollen  die  klassische  Lehre,  nach  der 
der  Käufer  von  Wein,  abgesehen  von  der  degustatio,  schon 
vor  der  Tradition  das  periculum  acoris  et  mucoris,  aber  nur 
dieses  trägt,  verallgemeinern  für  den  Kauf  sine  mensura; 
aber  für  den  Kauf  mit  degustatio  bis  dahin  oder  von  Fungi- 
bilien  bis  zur  Messung  jede  Gefahr  beim  Verkäufer  be- 

»)  1.5  §  3  i. f.  D.13,6;  1. 12  §  1,  1. 14  §16  D.  47,  2;  1.1§4D.47,5. 

2)  Die  Pandektenharmonistik  konnte  sich  mit  dem  unzweideutigen 
Ausspruch  der  1.  4  §  1  D.  18,  6  beruhigen.  Über  deren  Unechtheit  vgl. 
Custodia  S.  348  fg. 

»)  Custodia- Artikel  S.  118,  wo  der  „Schluß  der  Stelle"  für  inter- 
poliert erklärt  wird. 

*)  Rekonstruktionsversuche  bei  Schulz  a. a.  0.  S.  80  u.  82  vom 
Standpunkt  einer  Custodiapflicht  des  Verkäufers. 
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i.  so  daß  auch  wiederum  für  den  inneren  Verderb  nichts 
Besonderes  mehr  gelten  soll. 

Kiur  Bestätigung  liefert  teilweise  auch  die  1.  5  D.  18  6 
Paulus  libro  quinto  ad  Sabinum. 
Si  per  emptorem  steterit  quominus  ad  diem  viuum 
tolleret,  postea  nisi  quod  dolo  malo  venditoris  interceptum 
esset,  non  debet  ab  eo  praestari.  Si  verbi  gratia  amphorae 
centum  ex  eo  vino  quod  in  cella  esset,  venierint,  [si  ad- 
mensuni  est,  donec  admetiatur,  omne  periculum  venditoris 
est,  nisi  id  per  emptorem  fiatj. 

Der  erste  Satz  dürfte  hier  trotz  einiger  stilistischen  An- 
stände1) im  wesentlichen  klassisch  sein,  jedenfalls  sein  Grund- 
gedanke, daß  mit  dem  Annahmeverzug  des  Weinkäufers 2), 
der  zur  bestimmten  Zeit  den  Wein  nicht  abholt,  der  Ver- 
käufer abgesehen  natürlich  von  Arglist  für  keinerlei  Verlust 
einzustehen  habe,  das  heißt  nicht  nur,  daß  er  nicht  regreß- 
pflichtig ist  —  denn  das  ist  er  nach  klassischem  Recht  auch 
\<>r  dem  Annahmeverzug  des  Käufers  nur  bei  treuwidrigem 
Verhalten  —  sondern  daß  er  den  Kaufpreisanspruch  behält. 
Per  argumentum  e  contrario  spricht  also  dieser  erste 
Satz  aus,  daß  an  sich  ohne  Annahmeverzug  das  periculum 
beim  Verkäufer  ist.  Es  springt  in  die  Augen,  daß  zu  diesen 
Gedanken  der  Nachsatz  überhaupt  nicht  paßt,  zunächst  der 
praktische  Fall  nicht,  der  gar  nichts  von  einem  Abnahme- 
termin oder  Annahmeverzug  enthält,  erst  recht  nicht  die 
Entscheidung,  die  bis  zum  Zumessen  alle  Gefahr  dem  Ver- 
käufer aufbürdet,  obwohl  der  erste  Satz  gar  nichts  von  Zu- 
messen sagt  und  gewiß  nichts  davon,  daß  überhaupt  ad 
mensuram  der  abzuholende  Wein  gekauft  war.  Den  Kom- 
pilatoren  kommt  es  nicht  auf  den  logischen  Zusammenhang 
des  von  ihnen  verschonten  Bruchstücks  des  Klassikers  mit 
ihrem  Zusatz,   sondern    nur   darauf  an,    daß   das  Ganze  nur 

')  Darüber  Custodia  S.  204. 

J)  An  ihn  denkt  wohl  auch  Papinian  in  fragm.  Vat.  16,  wenn  er 
sagt,  daß  die  Gefahr  des  inneren  Verderbs  auch  schon  vor  der  Fällig- 
keit der  Preiszahlung  den  Käufer  treffe.  Denn  wenn  der  Käufer  am 
Termin  nicht  zahlt,  so  liegt  es  an  ihm,  daß  der  Wein  nicht  übergeben 
wird.  Vielleicht  spielte  dieser  Gedanke  in  dem  Original  der  inter- 
polierten 1.  39  D.  46,  3  eine  Rolle.    Vgl.  später  S.  125. 

8* 
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als  Beleg  dafür  erscheine,  daß  der  Verkäufer  bis  zum  Zu- 
messen jede  Gefahr  trage.  Sie  schärfen  es  ein  durch  den 
ungeschickten  Pleonasmus1):  si  admensum  est,  donec  ad- 
metiatur,  beides  ohne  Subjekt  und  in  der  von  ihnen  bo  be- 
liebten passivischen  Bedeutung  des  deponens  admetiri2), 
wobei  sie  übrigens  mit  dem  omne  periculum  wiederum  zum 
Ausdruck  bringen  wollen,  daß  der  Käufer  bis  zum  Zumessen 
auch  die  Gefahr  des  Umschlagens  des  Weins  nicht  trage, 
die  Frage  des  Annahmeverzugs  aber,  die  nach  dem  ersten 
Satz  überhaupt  das  eigentliche  Problem  des  Paulus  bildete, 
aber  nur  in  der  ungeschickten  Schluß  Wendung3)  nisi  id  (was?) 
per  emptorem  fiat  streifen. 

Dem  im  vorangegangenen  festgestellten  Standpunkt  der 
Byzantiner  entspricht  die  Interpolation  der  c.  2  C.  4,  48. 
Imp.  Alexander  A.  Gargilio  Iuliano. 
Cum  convenit,  ut  singulae  amphorae  vini  certo  pretio 
veneant,   antequam  tradantur,  imperfecta  etiam  tunc  ven- 
ditione  periculum  vini  mutati  emptoris,  qui   moram  men- 
surae    faciendae   non    interposuit,   non  fuit.     Cum   autem 
Universum,  quod  in  horreis  erat  positum,  venisse  sine  men- 
sura  et  claves  emptoribus  traditas  adlegas,  perfecta  ven- 
ditione  quod   vino  mutato  damnum  accidit,   ad  emptorem 
pertinet.     Haec  omnia  locum  habent,  non  solum  si  vinum 
sed  etiam  si  oleum  vel  frumentum  vel  his  similia  venierint 
et  ea  aut  deteriora  aut  penitus  corrupta  fuerint. 

M.  E.  ist  die  Stelle  heillos  entstellt4),  wenn  auch  noch 
klassische  Reste  erkennbar  sind.  Sprachliche  Anstände 
bieten  der  unmotivierte  Übergang  in  die  Vergangenheit  durch 
tunc,  nachdem  lauter  praesentia  vorangehen,  sowie  das 
darauffolgende  unmotivierte  perfect  fuit;  im  zweiten  Satz 
das  fehlende  Substantivum  zu  Universum;  das  nachhinkende 
sine    mensura;   deteriora  fuerint   (anstatt   facta  fuerint)   be- 

l)  Der  Version  der  Basiliken  (53,7  Suppl.  Ferrini,  Heimbach 
7, 106)  iäv  noiXvjaco  exaxbv  xsgd/xia  ix  rovde  rov  oivov  ein&v'  et  fit)  ftezQrjoewg 
kyoo  xivdvvevoi  entspricht  schwerlich  ein  klassischer  Tatbestand. 

»)  Oben  S.  100  Note  1  u.  2. 

3)  Darauf  hat  schon  E  i  s  e  1  e ,  Sav.  -  Zeitschr.  11,  21  hingewiesen, 
der  den  ganzen  zweiten  Satz  ohne  genügenden  Beweis  streichen  will. 

*)  Anders  Schulz  a.  a.  0.  S.  73 ,  der  im  principium  nur  die  ab- 
lativi  absoluti  und  sine  mensura  streichen  will. 
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zeichnet  nicht  die  Daohträglich  erst  eintretende  Verschlech- 
terung, zumal  in  der  uiunittelbaren  Nebenordnung  zu  venierint 
doroh  et.  Sachlich  deuten  die  singulae  araphorae  vini,  wenn 
echt,  doch  wohl  auf  ein  gemischt  genetisches  Geschäft.1) 
Vielleicht  hat  Alexander  dem  Käufer  bedeutet,  daß  vor  der 
rgabe  ihn  nur  das  periculum  acoris  et  mueoris  treffe. 
entsprich!  der  bekannten  klassischen  Lehre.  Die  Kom- 
pilatoren  wollen  den  Mangel  der  Tradition,  auf  den  es  dem 
i  allein  ankommt,  mit  dem  Mangel  der  mensura  ver- 
■elbigen  und  aus  diesem  letzteren  Gesichtspunkt  den  Kauf 
für  nicht  perfekt  erklären,  wovon  der  Papinian  der  frag. 
Yat.  16  nichts  weiß.  Um  ihre  neue  Lehre  von  der  Perfektion 
des  Kaut's  recht  klar  herauszustellen,  bilden  sie  durch  Ein- 
fügung von  sine  mensura  ein  Gegenstück,  in  dem  der  Kauf 
sofort  perfekt  ist,  verabsäumen  aber  die  Worte  des  klassischen 
Tatbestands  et  claves  emptoribus  traditas  auszumerzen,  auf 
die  es  dem  Kaiser  als  einer  Erscheinungsform  der  Tradition 
ankommen  mußte 3),  die  aber  vom  Standpunkt  der  1.  35 
§§  ,") — 7  D.  18,  1;  1.  8  pr.  D.  18,6  etwas  ganz  Belangloses 
für  den  Kauf  in  Bausch  und  Bogen  enthalten.  In  diesem 
Gegenstück  ist  zwar  auch  nur  wie  im  prineipium  vom  Um- 
schlag des  Weins  die  Rede.  Der  §  2  aber,  dessen  lehrhafter 
Inhalt  zu  einem  Reskript  kaum  paßt,  ist  dazu  bestimmt,  die 
Quintessenz  des  Vorangegangenen,  nämlich  die  Erheblich- 
keit der  mensura  auf  alle  Fragen  der  Verschlechterung  oder 
Zerstörung  von  Wein,  Getreide3)  oder  „his  similia"  auszu- 
dehnen und  somit  nach  bekannter  Manier  jede  Spur  davon 
zu  verwischen,  daß  es  dem  Kaiser  überhaupt  nicht  auf 
mensura  und  Perfektion,  sondern  nur  auf  das  periculum 
venditoris  bis  zur  Tradition  ankam,  das  vom  Annahmeverzug 
abgesehen  *),  nur  hinsichtlich  der  mutatio  vini  eine  Ausnahme 

*)  Nach  Schulz  a,  a.  0.  S.  73  ist  Genuskauf  anzunehmen,  ■weil 
sonst  die  Entscheidung  Papinian  widerspräche. 

*)  So  schon  richtig  Arno  im  Arch.  giur.  68,439  unter  Berufung 
auf  D.  18, 1,  74  (Papinian)  und  D.  41, 1,  9,  6  (Gajus).  Siehe  auch  Paulus 
in  1.  1  §  21  i.  f.  D.  41,  2.    Vgl.  feiner  oben  S.  112  und  später  S.  131. 

s)  Ganz  entsprechend  den  Beispielen  der  interpolierten  1.  35  §  5 
D.  18,  1. 

*)  Paulus  im  echten  Beginn  der  1.  5  D.  18,  6 ;  Pomponius  in  1.  15 
D.  23,  3.    Vgl.  später  S.  131. 
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zu  Lasten  des  Käufers  erleidet.  Aus  demselben  Grund  sagen 
die  Byzantiner  in  dem  völlig  ihnen  zugehörigen  ersten  Satz 
der  c.  12  C.  4,  491):  Periculum  vini  mutati  quod  certum 
fuerat  comparatum,  ad  emptorem  pertinet,  um  anzu- 
deuten, daß  es  keiner  Messung  mehr  bedürfe.  Nach  klas- 
sischem Recht  (frag.  Yat.  16)  kommt  es  hierauf  für  das  peri- 
culum vini  mutati  gar  nicht  an,  soweit  nicht  reiner  Genus- 
kauf vorliegt. 

§  8.   Die  weiteren  Belege  für  das  periculum  emptoris. 

Im  Sinne  der  Byzantiner  sollen  auch  die  1.  7  pr.  und 
die  1.  11  D.  18,  6,  die  darum  von  den  Kompilatoren  in  den 
von  ihnen  zurechtgemachten  und  de  periculo  et  commodo  rei 
venditae  überschriebenen  Titel  aufgenommen  worden  sind, 
vom  periculum  emptoris  verstanden  werden.2) 
Zunächst  Paulus  libro  quinto  ad  Sabinum. 

Id  quod  post  emptionem  fundo  accessit  per  alluvionem 
vel  perit,  ad  emptoris  commodum  incommodumque  per- 
tinet.3) Nam  si  totus  ager  post  emptionem  flumine  occu- 
patus  esset,  periculum  esset  emptoris:  Sic  igitur  et  com- 
modum eius  esse  debet. 
Sodann 

In  libro   septimo    digestorum  Iuliani  Scaevola  notat. 
Fundi  nomine   emptor  agere   non  potest,  cum  prius- 
quam  mensura  fierct,  inundatione  aquarum  aut  chasmate 
aliove  quo  casu4)  pars  fundi  interierit. 

In  Wirklichkeit  aber  handeln  Paulus  ebenso  wie  Scaevola 
in  diesen  gewiß  nicht  von  den  Kompilatoren  unberührt  ge- 
lassenen Stellen  nur  von  der  altzivilen  actio  de  modo  agri 
und  wollen  nur  betonen,  daß  es  für  diese  Klage  nur  darauf 
ankomme,  ob  die  Angaben  des  Manzipanten  zur  Zeit  des 
Verkaufs  stimmen,  daß  nachträgliche  Mehrung  oder  Min- 
derung des  Lands  die  actio  de  modo  agri  weder  nehmen 
noch  geben  kann.5)     Mit  dem   periculum   emptoris  im  Sinn 

»)  Custodia  S.  316  ».  *)  Siehe  auch  Custodia  S.  316. 

3)  Über  das  Problem  der  alluvio  beim  Kauf  siehe  custodia  S.  333. 
*)  Ich  hätte  die  Stelle  auch  Custodia  S.  201  Note  1  zitieren  sollen. 
»)  Haftung  des  Verkäufers  S.  15—18. 
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dt!  Byzantiner  haben  diese  Ausführungen  gar  nichts  zu  tun.1) 
Hingegen    ist   nicht   auf  den   ersten   Blick  deutlich,   ob  die 
Kumpilatoren    in    dem    heillos   in   allen   Teilen    entstellten2) 
fr.  11  h.  t.  nicht  nur  die  von  ihnen  beliebte  Custodiahaftung 
harlen,   sondern    auch    die   Zahlungspflicht    des  Käufers 
bei  kasueller  Zerstörung  der  Kaufsache  anbringen  wollen. 
Alfenus  Varus  libro  secundo  digestorum. 
Si  vendita  insula  combusta  esset,  (cum  incendium  sine 
culpa  fieri  non  possit),  quid  iuris  sit?  respondit  quia  sine 
patris  familias  culpa  fieri  poteat  neque,  si  scrvorum  negle- 
gentia  factum  esset,  continuo  dominus  in  culpa  erit,  quam 
ob  rem,  si  venditor  eam  diligentiam  adhibuisset  in  insula 
custodienda,    quam    debent    homines    frugi    et    diligentes 
praestare  si  quid  accidisset,  nihil  ad  eum  pertinebit. 
Doch  scheint  es,  daß  die  Byzantiner  dem  nihil  ad  eum 
pertinebit  durch  Einstellung  in   unseren  Titel  auch  eine  Be- 
ziehung auf  die  Zahlungspflicht  des  Käufers   geben  wollen, 
wie  sie  das  securus  est  im  Sinne  Justinians,  Inst.  III  23  §  3 3) 
zweifellos  hat. 

Auch  die  I.  1 7  h.  t. 4)  beweist  nichts  für  die  Klassizität 
des  perioulum  emptoris  emptione  perfecta  im  Sinne  der 
1.  8  pr.  h.  t. 

lavolenus  libro  septimo  ex  Cassio. 
Servi  emptor  si  eum  conductum  rogavit,  donec  pretium 
solveret,  nihil  per  eum  servum  adquirere  poterit,  quoniam 
non  videtur  traditus  is,  cuius  possessio  per  locationem  re- 
tinetur   a  venditore.     Periculum    eius    servi   ad  emptorem 
pertinet,  quod  tarnen  sine  dolo  venditoris  intervenerit. 
Denn  der  Schlußsatz  beweise  nur,  daß  nach  der  Ansicht 
des  Klassikers  nicht  bloß  die  Besitzübergabe,  sondern  auch 
schon  die  Gewährung  der  Detention 5)  der  Kaufsache  im  In- 
teresse des  Käufers  genüge,  um   diesen   mit  dem   periculum 

*)  Wohl  aber  spielt  das  Gefahrproblem  in  den  Fall  der  1.  64  pr  — 
§2  D.  21,  2  hinein,  die  darum  auch  die  geschehene  Tradition  hervor- 
hebt.   Vgl.  spater  S.  150  fg. 

•)  Custodia  S.  346.  s)  Custodia  S.  317.  *)  Custodia  S.  266. 

8)  Ebenso  wie  heute  nach  richtiger  Auslegung  des  §  446  BGB. 
die  Hingabe  zu  Fremdbesitz  im  Fall  des  Eigentums  Vorbehalts:  RG. 
Bd.  85  S.  322. 
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rei  venditae  zu  belasten.1)  Jedenfalls  wäre  aber  diese  Be- 
tonung sinnlos,  wenn  Javolen  etwas  von  der  Regel  der 
Byzantiner  gewußt  hätte,  daß  emptione  perfecta  periculum 
ad  emptorem  respiciet.  Die  Kompilatoren  wollen  nur  ohne 
Rücksicht  auf  den  Zusammenhang  ihre  Lehre  einschärfen, 
sie  beachten  gar  nicht,  daß  aus  dem  Tatbestand  ein  argu- 
mentum e  contrario  gegen  die  allgemeine  Geltung  des  Satzes 
entnommen  werden  könnte. 

Ähnlich  zurechtgemacht  erscheint  die  1.  62  §  2  D.  18,  l.2) 
Modestinus  libro  quinto  regularum. 
Res  in  aversione  empta,  si  non  dolo  venditoris  factum 

sit,  ad  periculum  emptoris  pertinebit,  etiamsi  res  adsignata 

non  sit. 

Hier  ist  sprachlich  schwerlich  etwas  von  Modestins  ge- 
wandtem Stil  zu  entdecken.  In  aversione  kommt  nur  dieses 
eine  Mal  in  den  Rechtsbüchern  vor,  sonst  heißt  es  aversione 
oder  per  aversionem 3),  zu  factum  sit  fehlt  das  Subjekt;  un- 
schön wirkt  auch  das  zweimalige  res  und  sit.  Sachlich  fällt 
sofort  die  Blutleere  des  Tatbestands  auf.  Schwerlich  hätte 
ein  Klassiker  von  einer  in  Bausch  und  Bogen  gekauften 
„Sache"  oder  gar  von  einem  Nichtgeschehen  durch  Arglist 
des  Verkäufers  gesprochen,  weil  der  Hörer  ja  über  die 
praktische  Bedeutung  dieser  Lehrbegriffe  ganz  im  unklaren 
bleibt.     Die  Kompilatoren  wählen   eine   möglichst  abstrakte 

x)  In  der  1.  2  §  1  D.  18,  2  ist  die  unter  in  diera  addictio  verkaufte 
Sache  bereits  dem  Käufer  tradiert.  Da  Julian  hier  einen  resolutiv  be- 
dingten Kauf  annimmt,  so  gesteht  er  dem  Käufer  Usukapionsbesitz 
zu,  das  Recht  auf  die  Früchte,  und  belastet  ihn  nach  der  Tradition 
natürlich  mit  dem  periculum.  Die  Stelle  enthält  also  nichts  gegen 
unsere  Auffassung  vom  klassischen  Recht,  sowenig  wie  die  1.  15  §  6 
D.  42, 1  (oben  S.  80).  Wie  es  mit  dem  periculum  nach  der  Besitzüber- 
gabe stehe,  falls  man  suspensiv  bedingten  Kauf  annimmt,  darüber 
siehe  oben  S.  83.  —  Auch  die  1. 2  D.  18,  3  beweist  nichts  für  die  Echt- 
heit des  periculum  emptoris.  Denn  die  Schlußworte  fundum  qui  eius 
periculo  fuisset  wollen  keineswegs  sagen,  daß  grundsätzlich  mit 
dem  Abschluß  des  Grundstückskaufs  jeder  Käufer  die  Gefahr  trage, 
sondern  unterstellen  nur  ein  Grundstück,  das  in  concreto  wohl  infolge 
Tradition  auf  Gefahr  des  zahlungssäumigen  Käufers  steht.  Vgl.  den 
gleichen  Fall  in  c.  3  C.  4,  54  von  Alexander  Sever  und  in  1.  20  D.  43,  26 
fülpian). 

*)  Custodia  S.  266.  3)  Voc.  jur.  Rom.  s.  h.  v. 
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Spiathr,  weil  ja  ebenso  wie  durch  das  quod  certum  fuerat 
coiiipanituni  in  o.  12  C.  4,  49  l)  eingeschärft  werden  soll,  daß, 
sobald  ein  Hessen,  Zählen,  Wägen  zur  Feststellung  des  Preises 
niclit  in  Frage  kommt,  jede  res  mit  dem  Abschluß  des 
Kaufs  auf*  Gefahr  «les  Käufers  steht.  In  dem  si  non-Satz  ist 
ebenso  wie  in  der  1.  17  cit.  noch  ein  Rest  der  klassischen 
Dolushaftung  des  Verkäufers  stehengeblieben.2) 

Auch  in  der  1.  11  §  12  D.  43,  24 3)  aus  den  71.  Buch 
<l»s  llpiaiiisclien  Ediktskommentars  findet  sich  das  periculum 
emptorii  ausgesprochen. 

Ego  si  post  in  diem  addictionem  factam  fundus  pre- 

cario  traditus   sit,   putem    emptorem  interdictum   quod  vi 

aut  clam   habere.     Si  vero  aut  nondum   traditio   facta  est 

aut  etiam  facta  est  precarii  rogatio,  non  puto  dubitandum 

quin    venditor    interdictum    habeat.     Ei    enim    competere 

debet,   otsi  res  ipsius  periculo  non  sit,  nee  multum  facit, 

quod  res  emptoris  periculo  est.    Nam  et  statim  post  ven- 

ditionem   contraetam    periculum   ad   emptorem    spectat   et 

tarnen  antequam  ulla  traditio  fiat,  nemo  dixit  interdictum 

ei  competere.  Si  tarnen  precario  sit  in  possessione,  videamus 

ne,  quia    interest    ipsius,   qualiter  qualiter    possidet,    iam 

interdicto  uti  possit  .  .  . 

M.  E.  ist  von  dem  vorstehend  wiedergegebenen  Teil  der 

Stelle  höchstens  der  den  Tatbestand,   wenn   auch  wohl  nur 

verkürzt*)  enthaltende  erste  Si-Satz  echt.5)   Wie  an  anderer 

Stelle6)  bereits  ausgeführt,  haben  die  Klassiker  hier  in  der 

Frage  der  Zuständigkeit  des  Interdikts  ebenso  wie  hinsicht- 

>)  Oben  S.  118.         •)  Custodia  S.  266.        •)  Vgl.  Custodia  S.  288. 

*)  Es  fehlt  z.  13.  die  Angabe,  wem  precario  tradiert  ist 

»)  Ausführlich  über  die  bereits  von  Cujaz  (Obs.  2,  25  und  16,  29) 
beanstandete  Stelle  Schulz,  Kr.  V.-Schr.  1912  S.  52 fg.  mit  Literatur- 
angaben und  nur  vom  Standpunkt  der  Custodiahaftung  des  Verkäufers 
haltbaren  Rekonstruktionsversuchen.  Die  Worte  ei  enim  competere 
debet  etsi  res  ipsius  periculo  non  sit  haben  schon  M  o  m  m  s  e  n  ad  h.  1. 
und  Lenel  (Paling.  II  838  Anm.  4,  Ulp.  1597)  als  Glossem  streichen 
wollen;  Arno,  Arch.  giur.  62  S.  551  erklärt  die  Worte  ei  enim  com- 
petere bis  nemo  dixit  interdictum  ei  competere  für  tutto  interpolato 
mit  der  dürftigen  Begründung:  perche  perfettamente  inutile  nel  con- 
testo  del  frammento  ulpianeo. 

•)  Custodia  S.  284  fg. 
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lieh  der  actio  furti  nur  das  Interesse  des  Klägers  an  dem 
Nichteintritt  der  Beeinträchtigung  oder  Entziehung  der  Sache, 
nicht  den  dinglichen  Rechts-  oder  Besitzstand  entscheiden 
lassen.  Erst  die  Kompihatoren  sind  es,  die,  solange  der 
Käufer  nicht  einmal  Gewahrsam  an  der  Kaufsache  eingeräumt 
erhalten  hat,  ihm  die  Klage  versagen  und  sie  stets  nur  dem 
Verkäufer  zusprechen.  Diese  Entscheidung  läßt  sich  natür- 
lich in  Berücksichtigung  der  klassischen  Regelung  der  Aktiv- 
legitimation höchstens  vom  periculum  venditoris  aus  ver- 
stehen, darum  wird  in  dem  zweiten  Satz,  der  mit  si  vero 
den  Tatbestand  über  den  Haufen  wirft  und  mit  dem  aus- 
schließenden aut  aut  zwei  neue  Tatbestandsmöglichkeiten 
vorlegt,  die  aber  zueinander  gar  keinen,  sondern  nur,  wie 
erst  später  klar  wird,  zu  ulla  traditio  einen  Gegensatz  bilden, 
zunächst  die  Aktivlegitimation  des  Verkäufers  als  zweifels- 
ohne mit  starken  Worten  hingestellt  und  dann  nach  der 
nichtssagenden  Begründung  ei  enim  competere  d  e  b  e  t  nur 
betont,  daß  trotzdem  die  Sache  —  der  Tatbestand  sprach 
von  fundus  —  nicht  auf  seine  Gefahr  (ipsius  anstatt  ejus) 
stünde  und  daß  es  „nicht  viel  mache",  daß  die  Sache  auf 
Gefahr  des  Käufers  stünde.  Niemand  wird  glauben,  daß  der 
Klassiker,  statt  das  sich  aufdrängende  Bedenken  wegen 
des  mangelnden  Interesses  des  Verkäufers  im  Fall  des  peri- 
culum emptoris  zu  widerlegen,  versucht  haben  könnte,  den 
Hörer  mit  solchen  Redensarten  zu  beschwichtigen,  daß  ein 
mit  Händen  zu  greifender  Widerspruch  zu  dem  Julianischen, 
von  Ulpian  gleich  danach  im  §  14  adoptierten  Grundsatz 
interdictum  his  competere  quorum  interest  opus  factum  non 
esse,  „nicht  viel  mache",  und  statt  den  Widerspruch  zu 
heben,  sich  darauf  beschränkt  haben  könnte,  ihn  durch  drei- 
fache Wiederholung  des  Satzes  vom  periculum  emptoris  zu 
unterstreichen:  „obgleich  der  Verkäufer  die  Gefahr  nicht 
hat";  sodann:  „der  Käufer  hat  die  Gefahr"  und  schließlich 
mit  dem  nichtssagenden  kompilatorischen  nam  noch  einmal: 
„sofort  mit  dem  Vertragsschluß  trifft  die  Gefahr  den  Käufer". 
Aus  dieser  unerträglichen  dreifachen  Wiederholung  spricht 
gleichsam  die  Angst  der  Kompilatoren ,  es  könnte  jemand 
aus  dem  vom  byzantinischen  Gefahrprinzip  aus  nach  der 
römischen  Zuständigkeitslehre  ganz  ungerechtfertigten  Fort- 
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gewähren  dei  Interdikts  zugunsten  des  Verkäufers  die  klas- 
sische Lehre  herauslesen,  daß  vor  der  Übergabe  eben  der 
Verkäufer  die  Gefahr  trage. 

Auch  hier  bewährt  sich  wieder  der  für  die  Interpola- 
tiononforschung  so  wichtige  Grundsatz,  daß  die  übertrieben 
häufige  Wiederholung  einer  Regel  innerhalb  der  Kompilation 
und  gar  innerhalb  des  einzelnen  Fragments  beileibe  keinen 
Beweis  ihrer  Klassizität  enthält,  sondern  bei  sonstigen  An- 
ständen den  Verdacht  einer  tendenziösen  Mache  der  Byzan- 
tiner bestärken  muß,  die  einen  besondern  Eifer  verraten,  ihre 
neue  Lehre,  mag  es  passen  oder  nicht,  dem  Leser  einzuschärfen. 
Wir  dürfen  vermuten,  daß  in  dem  Original  der  Stelle 
Ulpian  dargelegt  hat,  nach  der  Einweisung  des  Käufers  in 
den  Besitz,  wenn  auch  nur  precario  l)  oder  in  die  Mieter- 
detention stünde  nur  noch  ihm2)  das  Interdikt  zu,  da  die 
Gefahr  damit  auf  ihn  übergegangen  sei,  wie  dies  für  den 
letzten  Fall  auch  Javolen  in  1.  17  D.  18,  6  uns  lehrt.  Diese 
Erwägung,  die  die  Kompilatoren  natürlich  beseitigen  mußten, 
gewährt  m.  E.  auch  eine  Handhabe  für  die  Rekonstruktion 
der  völlig  umgestalteten  1.  38  pr.  D.  39,  2,  wie  ich  bereits 
anderwärts3)  dargelegt  habe.  Den  gleichen  Erwägungen 
entspringt  die  Betonung  des  periculum  emptoris  in  der  heil- 
los interpolierten  1.  14  pr.  D.  47,  2.*) 

Ulpianus  libro  vicensimo  nono  ad  Sabinum. 
Eum  qui  emit,  si  non  tradita  est  ei  res,  furti  actionem 
non  habere,  sed  adhuc  venditoris  esse  hanc  actionem 
Celsus  scripsit.  Mandare  eum  plane  oportebit  emptori  furti 
actionem  et  condictionem  et  vindicationem  et  si  quid  ex 
bis  actionibus  fuerit  consecutus,  id  praestare  eum  emptori 
oportebit.  Quae  sententia  vera  est  et  ita  et  Iulianus.  Et 
sane  periculum  rei  ad  emptorem  pertinet,  dummodo 
custodiam  venditor  ante  traditionem  praestet. 

*)  Vgl.  solchen  vertragsmäßigen  Eigentumsvorbehalt,  der  also 
nicht  etwa  ex  lege  zur  Sicherung  des  Verkäufers  eintrat,  auch  in  1. 17 
D.18,6;  1.20  D. 43, 26;  1.13  §21  D.19,1;  c.3  C.4,54. 

*)  Vorher  beiden:  aus  den  auch  hier  zutreffenden  Gründen  von 
Pauli,  Sententiae  II  31, 17  utriusque  enim  interest  rem  tradi  vel  tradere; 
Vgl.  Custodia  S.  274  fg. 

»)  Custodia  S.  297  fg.  *)  Vgl.  Custodia  8.  302  fg. 
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Weil  Tribonian  vor  der  Übergabe  dem  Käufer  die  actio 
furti  versagt  und  sie  nur  dem  Verkäufer  zuspricht,  muß  die 
nach  den  klassischen  Zuständigkeitsgrundsätzen  unvermeid- 
liche Folgerung,  daß  vor  der  Übergabe  der  Verkäufer  die 
Gefahr  trage,  als  von  den  Byzantinern  nicht  beliebt,  noch 
einmal  besonders  mit  der  harmlos  erscheinenden  Anschluß- 
wendung et  sane  abgelehnt  und  betont  werden,  periculum 
rei  ad  emptorem  pertinet  dummodo  custodiam  venditor  ante 
traditionem  praestet.  Auch  hier  kommt  es  dem  Gesetzgeber 
Tribonian  nur  auf  die  Feststellung  der  Normen  an,  nicht 
darauf,  daß  diese  mit  sonst  anerkannten  Rechtsgrundsätzen 
hinsichtlich  der  Aktivlegitimation  zur  actio  furti  sich  logisch 
vereinigen  lassen. 

Vom  periculum  emptoris  handelt  auch  die  1.  39  D.  46,  3. 
Africanus  libro  octavo  quaestionum. 
Si  soluturus  pecuniam  tibi,  iusso  tuo  signatam  eam 
apud  nummularium,  quoad  probaretur,  deposuerim,  tui 
periculi  eam  fore  Mela  libro  decimo  scribit.  Quod  verum 
est  cum  eo  tarnen,  ut  illud  maxime  spectetur,  an  per  te 
steterit  quominus  in  continenti  probaretur.  Nam  tunc 
perinde  habendum  erit,  ac  si  parato  me  solvere  tu  ex 
aliqua  causa  accipere  nolles.  [In  qua  specie  non  utique 
semper  tuum  periculum  erit.  Quid  enim  si  inopportuno 
tempore  vel  loco  optulerim?]  His  consequens  esse  puto, 
ut  [etiam,  si  et  emptor  nummos  et  venditor  mercem  quod 
invicem  parum  fidei  haberent,  deposuerint,  et  nummi 
emptoris  periculo  sint  (utique  si  ipse  eum,  apud  quem 
deponerentur,  elegerit)  et  nihilo  minus  merx  quoque,  quia 
emptio  perfecta  sit]. 

Die  das  Vorangegangene  nur  ergänzenden  Worte  von  in 
qua  bis  optulerim  werden  vielfach1)  für  eingeschoben  er- 
klärt.   Wichtiger  ist,   ob   der  das   periculum   emptoris   ent- 

*)  De  Medio,  Arch.  giur.  68,237.  Zustimmend  Schulz,  Kr. 
V.-Schr.  1912  S.  52,  der  unter  Berufung  auf  Arno,  Teorica  22  außer- 
dem zum  Schluß  quia  emptio  perfecta  sit  streichen  will,  weil  erst 
dann  „die  Pointe  der  Entscheidung  klar  heraustrete",  freilich  auch 
dann  nur  unter  der  Unterstellung  des  Cujaz  (Opp.  1 1316),  daß  Ware 
und  Preis  bei  derselben  Person  deponiert  waren  (wofür  jeder  Anhalt 
in  der  Stelle  fehlt!). 
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ballende  Sohlußsatz  echt  ist.  M.  E.  kann  an  der  Unechtheit 
pur  kein  Zweifel  Bein.  Sprachlich  findet  sich  consequens 
mit  ut  schon  bei  Cicero,  invicem  statt  des  Reflexivs  sibi 
•ntapreohend  dem  äXXr/kois  der  Basiliken1),  schon  in  der 
silbern,  n  Latinität.3)  Das  et  nihilo  minus  merx  quoque 
erscheint  angekleckst,  nach  quod  folgt  haberent,  nach  quia 
steht  sit,  wo  beidemal  nur  der  Indikativ  am  Platz  wäre. 
Unschön  wirkt  auch  die  ungeschickte  Häufung  der  Par- 
tikeln etiam  —  et  et—  et  et  und  besonders  nihilo  minus 
quoque.  Aber  sehr  viel  schlimmer  sind  die  sachlichen  An- 
stäiulr.  Im  vorangegangenen  hatte  African  ausgeführt,  daß 
die  vom  Schuldner  ego  auf  Verlangen  des  Gläubigers  tu  de- 
ponierte Geldleistung  auf  Gefahr  des  Gläubigers  stände,  falls 
es  an  ihm  gelegen  habe,  daß  das  Geld  nicht  sofort  geprüft 
und  ausgezahlt  worden  sei.  Als  eine  Konsequenz  dieses 
Gedankens  wird  es  nun  im  folgenden  hingestellt,  daß,  wenn 
im  Fall  eines  Kaufs  Käufer  und  Verkäufer  ihre  Leistung  de- 
ponieren, weil  sie  einander  nicht  trauen  —  der  Käufer  sowohl 
die  Gefahr  des  Gehles  trage,  jedenfalls  wenn  er  den  Verwahrer 
ausgewählt  habe,  als  auch  die  Gefahr  der  Ware,  weil  der 
Kauf  perfekt  sei.  Zunächst  muß  hier  auffallen,  daß  der  neue 
Fall  dem  zunächst  vom  Klassiker  gegebenem  Beispiel  ge- 
rade in  den  wesentlichen  Punkten  nicht  entspricht.  Dort 
deponiert  der  Schuldner,  weil  der  Gläubiger  die  Zahlung 
nicht  annimmt  und  zwar  auf  Gefahr  des  Gläubigers,  hier 
deponieren  jeweilig  beide  Schuldner  eines  gegenseitigen 
Vertrags,  weil  sie  einander  hinsichtlich  der  Gegenleistung 
nicht  trauen,  nicht  weil  der  jeweilige  Gläubiger  die  Leistung 
nicht  empfangen  will.  Auf  den  ersten  Blick  scheint  also 
die  Nichtleistung  hier  am  Schuldner  zu  liegen,  aber  viel- 
leicht wird  die  Parallele  zum  Früheren  darin  gefunden  — 
gesagt  oder  auch  nur  angedeutet  ist  davon  nichts  —  daß 
jeder  Gläubiger  im  Synallagma  durch  Zurückhalten  der  von 
ihm  geschuldeten  Leistung  dem  Gläubiger  dieser  berechtig- 
ten Anlaß  gibt,  auch  die  von  ihm  geschuldete  wie  ein  Pfand 
zurückzuhalten3)  und  insofern  per  creditorem  stetit  quominus 

»)  Heimbach  III  120. 

*)  Darauf  macht  mich  mein  Kollege  Rudolf  Helm  freundlich  auf- 
merksam.   Siehe  W  ö  1  f  f  1  i  n ,  Arch.  7,  364.  s)  Vgl.  BGB.  298. 
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solveretur.  Aber  es  ist  klar,  daß  diese  Auffassung  nach 
dem  Vorangegangenen  den  Klassiker  zu  der  Folgerung  hätte 
führen  müssen,  daß  der  Verkäufer  als  Gläubiger  des  Kauf- 
preises die  Gefahr  des  Kaufpreises,  der  Käufer  als  Gläu- 
biger der  Ware  deren  Gefahr  zu  tragen  habe.  Statt  dessen 
wird  als  ,Konsequenz'  hingestellt,  daß  der  Käufer  als 
Schuldner  des  Kaufpreises  die  Gefahr  des  Geldes  trage, 
jedenfalls,  wenn  er  den  Verwahrer  ausgesucht  habe!  Es  ist 
gleichsam,  als  ob  der  Verfasser  selbst  gemerkt  habe,  daß 
aus  der  mora  creditoris,  die  im  Vorangegangenen  maßgebend 
war.  das  periculum  emptoris  hinsichtlich  des  Geldes  nicht 
abzuleiten  sei,  darum  wird  mit  dem  unklaren  utique  ein 
neuer  Entscheidungsgrund  aus  dem  nachgebrachten  Tat- 
umstand entnommen,  daß  der  Käufer -Schuldner  den  De- 
positar ausgewählt  habe.  Es  soll  also  dem  Käufer  in  echt 
kompilatorischer  Art2)  die  Verantwortung  für  die  Schicksale 
des  Geldes  zugeschoben  werden,  als  ob  er  den  Verwahrer 
schlecht  ausgesucht  habe.  Damit  aber  ist  jeder  Zusammen- 
hang mit  dem  Gedanken  des  Klassikers  gelöst.  Als  Kon- 
sequenz des  Satzes,  daß  der  im  Annahmeverzug  befindliche 
Gläubiger  die  Gefahr  des  vom  Schuldner  hinterlegten 
Geldes  trage,  wird  hingestellt,  daß  der  den  Verwahrer  aus- 
wählende Schuldner  mit  eben  dieser  Gefahr  belastet  sei. 
Nicht  minder  unleidlich  ist  die  weitere  „Konsequenz"  hin- 
sichtlich der  Ware.  Auch  deren  Gefahr  soll  der  Käufer 
tragen,  aber  nicht  etwa  wegen  eines  etwaigen  per  eum  ste- 
tisse  quominus  traderetur,  wie  man  nach  dem  klassischen 
Obersatz  vermuten  sollte,  sondern  —  weil  emptio  perfecta 
sit.  Im  vorangegangenen  war  überhaupt  nur  von  einem 
Gläubiger  tu  und  einem  Schuldner  ego  die  Rede,  die  causa 
der  Geldschuld  war  gar  nicht  genannt.  Aus  der  aus  dem 
praktischen  Fall  abgeleiteten  Regel,  die  während  des  An- 
nahmeverzugs dem  Gläubiger  die  Gefahr  der  vom  Schuldner 
deponierten  Sache  zuweist  (entsprechend  unserm  §  379  II 
BGB.),  soll  nach  der  Meinung  des  Klassikers  (puto  his  con- 
sequens  esse)  zu  folgern  sein,  daß  der  Käufer  die  Gefahr 
der  vom  Verkäufer  deponierten  Kaufsache   trage,  weil   der 

»)  LH  §  ID.  47, 2;  1.13  §8  D.19,1. 
»)  Haftung  des  Verkäufers  S.  57. 
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heit  ergibt  sich  schon   daraus, 
weil  in  dem  quiu-Satz  die  Entscheidung  mit  einem  Umstand 
kndel  wird,   über  den   der  Tatbestand  sich  ausachweigt. 
Denn  davon,  ob    der  Kauf  zwischen  den  mißtrauischen  Ver- 
tragsparteien ,    dem    deponierenden   emptor  und    dem   depo- 
nden    Verkäufer    ,perfekt'    bereits    im    Sinne    der   l.  8 
pr.  I).  18,6   und    1.35  §§5—7    D.  IS.  1    gewesen  war,  war 
bisher    eichte    gesagt.      Aber    von    diesem   Schönheitsfehler 
einmal    abgesehen,     den    man    dem    African  nicht  zutrauen 
der  aber  für  die  Sehnellarbeit  der  Kompilatoren  cha- 
rietieofa  ist,  wie  kann  als  eine  Konsequenz  der  Gefahr- 
tragung des  in  Annahmeverzug  befindlichen  Gläubigers   das 
nur  von  dem   perfekten  Abschluß  des  Kaufs  abhängige  peri- 
culum    emptorifl    hingestellt  werden?     Die  Pandektenharmo- 
nistik    hätte  dieee  Stelle   heranziehen  können,  wenn  sie  sich 
das  peiienlun  emptoria  damit  verständlich  und  mundgerecht 
/u  machen  lochte,    daß   o>  im  Fall  der  emptio  perfecta  am 
Käufer-Gläubiger  liege,  wenn  er  die  Ware  nicht  empfange.1) 
Freilich  ist  die  Erwägung  angesichts  des  nach  1.  35  §§  5  —  7 
verhältnismäßig  geringen  Bereichs  der  emptio  nondum  per- 
fecta für  zahlreiche  Fälle   gänzlich  haltlos.     Die  Byzantiner 
dachten  bei  ihrer  Ergänzung  des  Fragments  wohl  kaum  an 
irgendwelchen    gedanklichen    Zusammenhang   mit   dem    Ge- 
danken   des    African.    von   dem   wohl   noch   die  Anknüpfung 
his  consequens  esse  puto  herrühren  mag,  sondern  nur  daran, 
ihre    Lieblingsthese    vom    periculum    emptoris    anzubringen. 
Uns  genügt  es,  festzustellen,  daß  der  Klassiker  die  ihm  hier 
in  den  Mund  gelegte  „Konsequenz"  nicht  gezogen  haben  kann. 
In  ähnlicher  Tendenz  interpoliert  ist  die  1.  20  §  l  D.  19,  5. 
Ulpianus  libro  trigesiroo  secundo  ad  edictum. 
Item  apud  Melam  quaerirur,  si  mulas  tibi   dedero  ut 
experiaris  et,    si   placuissent,   emeres,  si  displicuissent,   ut 
in  dies  singulos  aliquid  praestares.  deinde  mulae  a  grassa- 
toribu8  fuerint  ablatae  intra  dies  experimenti.   quid  esset 
praestandum,  [utrum  pretium  et  merces  an  merces  tantum. 
Et  ait  Mela   interesse,   utrum   emptio    iam    erat   contracta 

l)  Jhering  in  seinen  Jahrbüchern  3  S.  464fg.;  Bechmann, 
Kauf  II  S.  102fg.;  III  1  S.  171  fg. ;  Puntschart,  Die  fundamentalen 
Rechtsverhältnisse  des  röm.  Privatrechts  S.  220. 
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an  futura,  ut  si  facta,  pretium  petatur,  si  futura  merces, 
petatur.  Sed  non  exprimit  de  actionibus.  Puto  autem, 
si  quidem  perfecta  fuit  emptio  competere  ex  vendito 
actionera,  si  vero  nondum  perfecta  esset,  actionem  talem 
qualem  adversus  desultorem]. 

Hier  ist  der  präzis  gefaßte  Tatbestand  zweifellos  echt: 
Die  zur  Probe  hingegebenen  Tiere  sind  geraubt  worden 
intra  dies  experimenti:  das  kann  im  Sinne  des  prägnant 
redenden  Klassikers  nur  heißen:  Bevor  die  Probe  abge- 
schlossen, also  bevor  der  tu  einen  endgültigen  Geschäfts- 
willen faßte  und  kundgab.  Schon  die  Formulierung  des 
Tatbestands  zeigt,  daß  nach  der  Auffassung  des  Mela  das 
Geschäft  von  diesem  si  placuissent  oder  displicuissent  ab- 
hängig sein,  also  zunächst  weder  Kauf  noch  Miete  unbedingt 
abgeschlossen  war. 

Die  Probezeit  diente  nur  der  Vorbereitung  des  end- 
gültigen Entschlusses  des  tu  und  sollte  nur  vergütet  werden, 
wenn  der  tu  den  Kauf  schließlich  post  dies  experimenti  ab- 
lehnte. Dadurch  unterscheidet  sich  der  Fall  von  dem  bei 
Gajus  (3,  146)  berichteten,  in  dem  die  Hingabe  der  Gladia- 
torensklaven alsbald  einem  selbständigem  Gebrauchsinteresse 
des  tu  dienen  und  darum  auf  alle  Fälle  von  diesem  sei  es 
mit  Mietgeld  oder  Kaufpreis  vergütet  werden  mußte.  Schon 
die  Formulierung  des  Tatbestands  bei  Gajus  läßt  im  Ver- 
gleich mit  der  des  Mela  diese  verschiedene  Parteiintention 
als  dem  Klassiker  durchaus  klar  erkennen.  Aber  die  tri- 
vialen, weitschweifigen  Distinktionen  im  weiteren  Verlauf  der 
1.  20  §  1  citata  wissen  von  der  schon  aus  der  knappen  For- 
mulierung des  Tatbestands  herausspringenden  eigentlichen 
Rechtsfrage  nichts  mehr  und  verraten  den  seichten  Kom- 
pilator.  So  schon  die  törichte  Alternative  utrum  pretium 
et  merces  an  merces  tan  tum.  Selbst  wenn  die  Tiere 
dauernd  beim  tu  verblieben  wären,  käme  nur  pretium  oder 
merces  in  Frage,  Das  Weitere  verrät  schon  formell  durch 
den  Indikativ  in  der  indirekten  Frage,  das  typisch  saloppe 
si  facta  und  si  futura  ohne  Subjekt  und  Kopula,  die  Stil- 
armut des  zweimaligen  petatur  den  Kompilator.  Dazu  kommt 
aber  sachlich,  daß  die  weitere  Unterscheidung  das  intra  dies 
experimenti  des  klassischen  Tatbestands  ignoriert  und  damit 
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die  anerträgliche  Plattheit  zu  bieten,  daß  die  Frage  ob  Kauf- 
preis oder  Mietzins  davon  iilihängig  sei,  ob  zur  Zeit  des  Dieb- 
stahls schon  emptio  contracta,  facta,  perfecta  war  oder  nicht. 
Wir  können  nach  dem  früher  über  den  aufschiebend  be- 
dingt, -n  Kauf  Gesagten1)  sowie  den  anderen  nach  dem  Utili- 
titsprinsip  gefundenen  Entscheidungen')  vermuten,  daß  Mela- 
Qlpian  auch  in  unserem  Fall  die  Gefahr  beim  hingebenden  Ver- 
kaofsinteressenten  belassen  si  und  diesem  auch  für  die  bereits 
vor  dem  Diebstahl  verflossene  Zeit  den  Mietzins  verweigert 
haben  wird,  weil  die  einheitliche  Probezeit,  deren  der  Käufer- 
reflektanl  zur  Entschlußfassung  bedurfte,  eine  unteilbare  Lei- 
stung darstellte.  A.ber  diese  feinen  Probleme  bestehen  für  den 
Juristen  nicht,  der  im  weiteren  Verlauf  der  1.  20  §  1  das  Wort 
führt.  Der  tadelt  an  Mela,  daß  er  nicht  über  die  actiones  sich 
ausspreche,  nbwohl  doch  wirklich  weder  der  Tatbestand  noch 
gar  die  Torangegangene  distinetio  zwischen  dem  pretium  der 
emptio  tarn  contracta  und  der  merces  darüber  einen  Zweifel 
lassen  könnt«-.4  Stilistisch  fallt  das  absolut  gebrauchte  ex- 
primere  hier  auf.  Und  nun  wird  mit  puto5)  und  dem  be- 
kannten Tempus-,  Modus-  und  Subjektwechsel  si  quidem 
perfecta  fuit  emptio  und  si  vero  nondum  perfecta  esset 
das  erlösende  Wort  gesprochen,  es  komme  dafür,  ob  der  tu 
die  gestohlenen  Maultiere  zu  bezahlen  habe,  darauf  an,  ob 
die  emptio  perfecta  war,  sonst  verbleibe  es  bei  der  actio 
talis  qualis  (!)  adversus  desultorem.  Daß  diese  Perfektheit 
schon  durch  das  intra  dies  experimenti  des  klassischen  Tat- 
bestands ausgeschlossen  war,  kümmert  die  Kompilatoren  nicht, 
die  jede  Gelegenheit  ergreifen,  unbekümmert  um  den  gedank- 

>)  Oben  S.  83. 

•)  Custodia  S.  178  Note  1,  wo  gegen  Schluß  statt  1. 1  §  8  1. 18 
D.  18,  6  zu  lesen  ist,  S.  201  Note  2. 

*)  Entsprechend  dem  indischen  Gewohnheitsrecht.  Vgl.  Steele, 
Law  and  custom  of  Hindoo  Castes  (London  1868)  p.  280:  Of  animals 
dyiug  accidentally  while  on  trial,  before  payment  of  pnrehase 
money  agreed  on,  the  loss  falls  on  the  seller.  Of  those  dying  before 
the  payment  of  purchase  money,  a  time  being  speeified  after  trial, 
the  loss  falls  on  the  purchaser. 

*)  Gradenwitz,  Interpolationen  S.  139,  dem  im  wesentlichen 
De  Francisci,  Synallagma  I  p.  298 fg.  sich  anschließt. 

*)  Nur  diesen  Schlußsatz  verdächtigt  Graden witz  a.a.O.  S.  139. 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.    XLI.    Rom.  Abt.  9 
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liehen  Zusammenhang  des  Klassikers  die  Lehre  der  1.  8  pr. 
D.  18, 6  emptione  perfecta  periculum  est  emptoris  anzubringen. 
Auch  aus  1.  14  D.  23,  3  läßt  sich    die  Lehre  vom   peri- 
culum entnehmen. 

Ulpianus  libro  trigesimo  quarto  ad  edictum. 
Si  rem  aestimatam   mulier  in   dotem  dederit,   deinde 
ea  moram    faciente    in   traditione    in    rerum    natura   esse 
desierit,  actionem  eam  habere  non  puto. 

Die  Stelle  besagt,  daß  wenn  die  dos  aestimata  unter- 
geht, nachdem  die  Frau  mit  der  Übergabe  in  Verzug  ge- 
kommen sei,  die  Frau  nicht  wie  sonst  nach  Auflösung  der 
Ehe  die  Klage  auf  die  aestimatio  geltend  machen  könne. 
Daraus  folgt  per  argumentum  e  contrario,  daß  ohne  den 
Leistungsverzug  der  Untergang  der  venditionis  causa  ästi- 
mierten Dotalsache  der  Frau  den  Kaufpreisanspruch  nicht 
nimmt,  mit  anderen  Worten,  daß  auch  schon  vor  der  Über- 
gabe der  Ehemann  als  quasi  emptor  das  periculum  trägt. 
So  muß  in  der  Tat  die  Stelle  im  Sinne  der  Kompilation 
verstanden  werden,  aber  für  das  klassische  Recht  fehlt  ihr 
jede  Beweiskraft.  Denn  auch  hier  ist  die  Interpolation 
gewiß.  Sprachlich  ist  der  harte  Subjektwechsel  dederit, 
desierit  verdächtig.  Sachlich  ist  es  undenkbar,  daß  Ulpian 
gesagt  habe,  die  Ehefrau  habe  die  Sachen  bereits  zur  dos 
hingegeben  (dederit)  und  wäre  sodann  mit  der  Übergabe  in 
Verzug  gekommen.  Die  Basiliken l)  enthalten  darum  auch 
nur  die  letztgenannte  Eventualität  des  Leistungsverzugs: 

El  /xev  vneo'&eoiv   f)  yvvrj   noirjoei  mol  xtjv  nagddooiv 
xov  dtaxijurjjuEvov  Tigdyfiaxog,  xal  (pfiagfi,  ovx  e%ei,  neol  avxov 
äyooyrjv. 
Ein    dazugehöriges    Scholion   erläutert    den   Tatbestand 
wie  folgt: 

'Edv  fj  yvvr)  ötaxexijurjjiievov  7iQäyjna  imdcp  Xoyqj  nooixbq 
xal  jAExä  xrjv  ev  xcö  TiQOixcpcp  ovfxßoXaiqj  yevojuevtjv  imdo- 
oiv  [aoqclv  ev  xfj  xgadixiovi  Ttorfoy  xov  riodyjuaxos  xal  avjußrj 
avxö  tp&aofjvai,  r\  äXXojg  änoXeodai,  ov  dvvaxai  xrjv  ex  oxi- 
novXdxov  neol  xovxov  xiveiv. 

Danach  verstehen  die  Byzantiner  das  dederit  nur  im 
Sinn  von  versprechen  oder  verschreiben  im  Mitgiftbestellungs- 

*)  Heimbach  III  360. 
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v.iinig,  was  für  die  klassische  Terminologie  undenkbar  ist. 
Iiitrrossant  ist,  daß  das  Scholion  sagt,  die  Frau  könne  die 
actio  ex  ttipolatu  nicht  anstellen.  Ist  dies  nicht  im  Sinn 
der  Justinianischen  Terminologie,  sondern  etwa  mit  Rücksicht 
auf  eine  klassische  Vorlage  gesprochen,  so  hätten  wir  einen 
Anhalt  für  den  zugrunde  liegenden  klassischen  Tatbestand. 
Aber  über  Vermutungen  ist  doch  nicht  hinauszukommen. 
(7m  genügt,  daß  die  Stelle  heillos  zerrüttet  ist. 

Nicht  mehr  Beweiskraft  hat  die  unmittelbar  folgende 
1.  LS  D.  23,3 

Pomponiu«  libro  quarto  deeimo  ad  Sabinum. 
Quod  si  per  eam  non  stetisset,  perinde  pretium  aufert, 
M  si  tradidisset,   quia  quod  evenit,  emptoris  periculo  est. 

Die  Kompilatoren  wollen  die  Stelle  im  Zusammenhang 
mit  der  eben  erörterten  Ulpianstelle  verstanden  wissen. 
Danach  soll  das  si  per  eam  non  stetisset  und  Folgende  nur 
bedeuten,  falls  auf  ihrer  Seite  kein  Leistungsverzug  vorliegt, 
so  trägt  auch  schon  vor  der  Übergabe  der  Ehemann  als 
Käufer  die  Gefahr  der  venditionis  causa  geschätzten  Dotal- 
sache.  Aber  in  welchem  Zusammenhang  Pomponius  ge- 
sprochen hat,  ist  aus  der  einen  offenbaren  Torso  darstellen- 
den Stelle  nicht  zu  erkennen,  selbst  wenn  gar  nichts  ver- 
ändert wäre.  Aber  schon  das  Plusquamperfekt  des  Kon- 
junktivs stetisset  mit  dem  indicativus  praesentis  aufert  im 
Nachsatz  erregt  Verdacht,  ebenso  daß  der  Klassiker  den 
Ehemann  einfach  den  Käufer  genannt  haben  soll.  Sachlich 
ergibt  sich  aus  dem  Bruchstück  nicht  einmal,  daß  von  Dos 
und  nicht  von  eigentlichem  Kauf  die  Rede  war,  könnten 
wir  es  nicht  aus  der  Inskription  entnehmen.1)  Die  Ver- 
mutung ist  gar  nicht  fernliegend,  daß  Pomponius  im  ur- 
sprünglichen Zusammenhang  das  per  eam  non  stetisset  im 
Gegensatz  zu  einem  Annahme  Verzug  des  Ehemann -Käufers 
gemeint8)  und  darum  diesem  die  Gefahr  zugesprochen  hat, 
ebenso  wie  Paulus  in  dem  echten  Beginn  der  1.  5  D.  18,  6. 
Dann  wird  auch  verständlich,  warum  der  Klassiker  sagt,  die 
Frau  solle  die   aestimatio   fordern  dürfen,  wie  wenn   sie 


*)  Nach  L  e  n  e  1 ,  Paling.  II  117  handelt  des  Pomponius  14.  Buch 
ad  Sabinum  de  jure  dotium. 

*)  Belege  für  diese  Ausdrucksweise  später  S.  146. 
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tradiert  hätte.  Auch  Marcell x)  gebraucht  den  Vergleich 
in  dem  Fall,  daß  das  Schuldobjekt  nach  dem  Annahme- 
verzug verlorengeht:  Etenim  non  est  aequum  teneri  pecunia 
amissa,  quia  non  teneretur  si  creditor  accipere  voluisset. 
Quare  pro  soluto  id  in  quo  creditor  accipiendo  moram  fecit, 
oportet  esse.  Es  ist  klar,  daß  die  Kompilatoren  diesen  Ge- 
dankengang des  Pomponius  in  der  1.  15  nicht  beibehalten 
dürfen,  denn  seine  Prämisse  war  natürlich,  daß  im  Regel- 
fall erst  mit  der  Tradition  der  Käufer  die  Gefahr  trägt. 
Wie  dem  auch  sei,  jedenfalls  ist  das  von  den  Kompilatoren 
stehengelassene  ac  si  tradidisset  von  ihrem  Standpunkt  aus 
sinnlos.  Denn  wenn  der  Käufer  schon  mit  dem  Vertrags- 
schluß die  Gefahr  trägt,  so  hat  es  keinen  Sinn  zu  sagen, 
daß,  falls  Leistungsverzug  der  Frau  nicht  vorliegt,  diese 
auch  bei  Verlust  der  Dotalsache  die  aestimatio  fordern 
könne,  wie  wenn  sie  diese  bereits  tradiert  hätte. 
Im  Sinn  der  Byzantiner  ist  ja  die  geschehene  Tradition 
ganz  belanglos.  Darum  sind  diese  Worte  schwerlich  un- 
echt. Im  Gegenteil,  sie  geben  als  stehengebliebener  Teil 
des  Originalfragments2)  ein  wichtiges  Indiz  dahin  ab,  daß 
grundsätzlich  im  klassischen  Recht  die  Gefahr  auf  den 
Käufer  erst  mit  der  Tradition  überging. 

Sehr  viel  zweifelhafter  ist  der  ursprüngliche  Zusammen- 
hang des  in  1.  5  §§1  u.  2  D.  18,  5  überlieferten  Julian- 
bruchstücks, das  im  Sinne  der  Kompilation  natürlich  vom 
periculum  emptoris  verstanden  werden  muß. 

Iulianus  libro  quinto  decimo  digestorum. 
Emptio  nuda  conventione  dissolvitur,  si  res  secuta  non 
fuerit.  Mortuo  autem  nomine  perinde  habenda  est  ven- 
ditio  ac  si  traditus  fuisset,  utpote  cum  venditor  liberetur 
et  emptori  homo  pereat:  Quare  nisi  iusta  conventio  inter- 
venerit,  actiones  ex  empto  et  vendito  manebunt. 

Schon  Lenel3)  hat  den  den  jetzigen  §  1  bildenden  ersten 
Satz    und    den    §  2    in    selbständige    Fragmente    verwiesen. 

»)  1.  72  pr.  D.  46,  3. 

s)  Ganz  ebenso  wie  das  echte  claves  emptoribus  traditas  in  der 
überarbeiteten  c.  2  §  1  C.  4,  48.  Vgl.  oben  S.  117,  oder  die  Erörterung 
des  signare  als  Tradition  in  1.15  §  1  i.f.  D.18,6;  1.1  §  2  eod. 

s)  Paling.  I,  Julian  247.  248. 
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Jedenfalls  ist  klar,  daß  in  der  Originalschrift  der  jetzige 
§  2  niohi  auf  den  §  1  unmittelbar  gefolgt  sein  kann.  Denn 
der  g  S  ipriohi  ron  dem  Tod  des  verkauften  Sklaven,  ehe 
wir  erfahren,  dafi  überhaupt  ein  Sklave  verkauft  ist.'  Das 
ist  tut  Julian  nicht  denkbar.  Die  Stelle  ist  also  jeden- 
falls Tarka« t,  und  schon  damit  verliert  sie  in  der  jetzigen 
ilt  ihre  Beweiskraft  fürs  klassische  Recht.  Selbstver- 
ständlich i>t  lür  jeden  ernst  zu  nehmenden  Juristen  und 
nun  gar  für  den  Julian  der  1.33  D.  19,2  die  These  un- 
denkbar,  es  sei  mich  dem  Tod  des  verkauften  Sklaven  der 
Vertrag  so  zu  behandeln,  wie  wenn  der  Sklave  übergeben 
worden  wäre1,,  nämlich  der  Verkäufer  werde  befreit  und 
der  Sklave  gehe  dem  Käufer  verloren.  Ebenso  undenkbar 
aber  ist,  daß  der  Klassiker  mit  quare  aus  dieser  These  ab- 
geleitet hatte,  es  verblieben  die  actiones  ex  empto  und 
renetito  in  Kraft,  wenn  nicht  eine  justa  conventio  Tor- 
iige. Nur  an  der  Echtheit  dieses  dunklen  nisi-Satzcs 
zweifelt  man  seit  Eisele.  Aber  m.  E.  ist  sicher,  daß  niemals 
Julian  das  vorbehaltlos  ausgesprochene  manere  der  actio 
ex  emto  damit  begründet  haben  kann,  daß  nach  dem  Tod 
des  verkauften  Sklaven  der  Vertrag  so  behandelt  werde, 
wie  wenn  tradiert  worden  wäre.  Die  Ausflucht  der  Pan- 
dektenharmonistik,  die  actio  ex  empto  bezöge  sich  hier  auf 
das  mitverkaufte  Zubehör2;  oder  gar  das  stellvertretende 
commodum,  ist  doch  gar  zu  gekünstelt  und  angesichts  des 
Schweigens  der  Stelle  als  Meinung  des  präzis  redenden 
Klassikers  undenkbar,  obwohl  im  Sinn  des  Tribonian  darin 
sehr  wohl  ein  verschämter  Hinweis  auf  das  cuius  periculum 
eius  commodum  gesehen  werden  darf.  Über  den  ursprüng- 
lichen Zusammenhang  des  heillos  entstellten  Fragments 
lassen  sich  nur  Vermutungen  wagen.  Leugnet  man  den 
Zusammenhang   mit   dem   contrarius   consensus,    dessen  Be- 

')  Unhaltbar  Arno,  La  teorica  del  periculum  rei  venditae  Nr.  13, 
der  an  ein  constitutum  possessorium  denkt.  Hiergegen  schon  zu  Recht 
Schulz,  Kr.  V.  -  Sehr.  1912  S.  49  Note  53,  dessen  eigene  Annahme 
(siehe  auch  Note  49),  es  sei  in  der  Stelle  nicht  gesagt,  daS  der  Ver- 
käufer auch  den  Preisanspruch  behalte,  ich  mit  Rücksicht  auf  das 
perinde  habenda  est  ac  si  traditus  fuisset  und  actiones  ex  vendito 
manebunt,  nicht  teilen  kann. 

*)  Cujazii  opera  VI  p.  96. 
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trachtung  Julian  jedenfalls  nicht  mit  dem  principium,  sondern 
dem  §  1  der  1.  5  citata  begonnen  haben  wird,  so  bleibt  auch 
hier  wie  für  die  vorangegangene  Stelle  die  von   den  Kom- 
pilatoren  unterdrückte  Annahme   eines  Annahmeverzugs  des 
Käufers  die  nächstliegende   Erklärung.     Natürlich  ist  dann 
im  letzten  Satz  die  actio  ex  emto  zu  streichen.     Läßt  man 
den  Zusammenhang  mit  den  übrigen  Teilen  der  jetzigen  1.  5 
bestehen,  so  wäre  denkbar,   daß  Julian  gesagt  habe,  nach 
dem  Tod  des  Sklaven  sei  so  wenig  Baum  für  den  contrarius 
consensus,  wie  wenn  res  secuta,  d.  h.  der  Sklave  bereits  tra- 
diert wäre,  da  hier  wie  dort  actiones  ex  empto  non  manebunt. 
Einen    klaren    Beleg    für    das    periculum    emptoris    im 
Recht  der  Kompilation  enthält  auch  die   1.  34  §  6  D.  18, 1. 
Paulus  libro  trigesimo  tertio  ad  edictum 
Si  emptio   ita  facta  fuerit:    est  mihi  emptus   Stichus 
aut  Pamphilus,  in  potestate  est  venditoris,  quem  velit  dare, 
[sicut  in  stipulationibus :   Glossem?]    sed   uno   mortuo   qui 
superest  dandus  est.  [et  ideo  prioris  periculum  ad  vendi- 
torem,   posterioris   ad  emptorem  respicit.     Sed  si  pariter 
deoesserunt,  pretium  debebitur.     Unus   enim  utique  peri- 
culo  emptoris  vixit].     Idem   dicendum  est  etiam,  si  emp- 
toris fuit  arbitrium,  quem  vellet  habere,  si  modo  hoc  solum 
arbitrio   eius  commissum  sit,  ut  quem  voluisset  emptum 
haberet,  non  et  illud,  an  emptum  haberet. 

Die  in  Klammern  gesetzten  Teile,  die  vom  periculum 
handeln,  sind  Einschiebsel  der  Kompilatoren ,  wie  sich  aus 
folgenden  sachlichen  Erwägungen  ergibt.  Im  ersten  Satz 
entnimmt  Paulus  aus  dem  wiedergegebenen  Vertragsinhalt 
ein  "Wahlrecht  des  Verkäufers  und  erklärt,  daß  nach  dem 
Tod  des  einen  Sklaven  der  andere  zu  leisten  sei.  Mit  an- 
deren Worten :  Der  Verkäufer  hat  zwar,  solange  beide  Sklaven 
vorhanden  sind,  das  Recht  auszuwählen,  welchen  er  dem 
Käufer  für  den  gerade  für  ihn  vereinbarten  Kaufpreis  geben 
will,  aber  nach  dem  kasuellen  Untergang  eines  von  ihnen 
bleibt  ihm  keine  Wahl,  er  kann  nun  nicht  den  anderen 
Sklaven  für  sich  behalten,  sondern  muß  diesen  zum  für  ihn 
vereinbarten  Preis  dem  Verkäufer  überlassen.  Hierauf  soll 
nun  Paulus  fortgefahren  haben:  Und  deshalb  ist  die  Ge- 
fahr hinsichtlich  des  früheren  —  ergänzt  werden  kann  nach 
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dem  Vorangegangenen  nur:  Sklaven  —  beim  Verkäufer,  hin- 
sichtlich des  späteren  beim  Käufer;  periculum  servi  soll  hier 

krlieh  bedeuten:  Der  durch  den  Tod  des  Sklaven  für 
«•inen  der  Beteiligten  eintretende  Vermögonsverlust.  Hier 
isf  zunächst  die  Bezeichnung  „früheren"  für  den  kürzer 
lebenden  und  „späteren"  für  den  überlebenden  Sklaven  un- 
logisch  --  Paulus  sagt  kurz  und  treffend  is  qui  superest  — 
für  den  sogenannten  posterior.  Aber  auch  die  Anknüpfung 
mit  dem  häufig  eine  Interpolation  einleitenden  et  ideo  *)  ist 
unlogisch.  Nicht  deshalb,  weil  der  Verkäufer  nach  dem  Tod 
des  einen  den  anderen  leisten  muß,  trifft  ihn  der  Nachteil 
dieses  Todes,  sondern  weil  er  ohne  Ersatz  sein  Eigentum 
einbüUt.  Dieser  Nachteil  träfe  ihn  aber  auch,  wenn  er  nach 
dem  Tod  des  einen  den  anderen  für  sich  behalten  dürfte, 
da  er  ja  selbstverständlich  auch  in  diesem  Fall  für  den  toten 
von  dem  Käufer  kein  Entgelt  bekäme. 

Verdächtig  ist  aber  weiter,  daß  der  Klassiker  das  Be- 
dürfnis gehabt  haben  sollte,  den  im  ersten  Satz  klar  formu- 
lierten Rechtsgedanken  unter  Verwendung  des  zur  weiteren 
Klarstellung  mindestens  nichts  beitragenden  Begriffs  vom 
periculum  noch  einmal  wiederzugeben :  Das  ist  die  Weise 
des  doktrinären  Schulmeisters,  der  seine  Schulbegriffe  er- 
proben und  verwenden  will,  aber  nicht  des  genialen  Prak- 
tikers Paulus.  Verdächtig  ist  weiterhin,  daß  dieses  et  ideo 
nicht  bloß  zur  Anknüpfung  der  bloßen  Paraphrase  a),  sondern 
zugleich  auch  eines  neuen  Tatbestands  und  durch  ihn  ge- 
gebenen vollkommen  neuen  Problems  verwandt  worden  sein 
soll,  das  in  dem  periculum  posterioris  ad  emptorem  respicit 
seine  Lösung  findet.  Das  kann  nur  heißen :  Stirbt  nun  nach- 
träglich auch  der  zweite  Sklave,  so  trifft  der  Schaden  seines 
Todes  den  Käufer,  d.  h.  dieser  muß  trotzdem  zahlen  und 
zwar  —  gesagt  ist  dies  freilich  alles  nicht  —  auch  wenn 
der  Tod  vor  der  Übergabe  eintritt.  Ein  Klassiker  hätte  den 
völlig  neuen  Gedanken  niemals  in  so  künstlich  doktrinärer 
Form  wiedergegeben.  Bisher  war  nur  von  den  Verpflich- 
tungen des  Verkäufers  die  Rede,  die  auch  nach  dem  Tod 

')  Seckel  bei  Heumann  s.  h.  verbo  mit  Zitaten. 
»)  Eine  Parallele   für  diese  Verwendung   von   et  ideo  durch  die 
Byzantiner  bildet  der  Beginn  der  l.  26  D.  17,  2. 
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eines  Sklaven  bestehen  bleiben,  nun  bedeutet  plötzlich  im 
selben  Satz  periculum  das  Freiwerden  des  Verkäufers  von 
jedweder  Pflicht  und  das  Bestehenbleiben  der  Pflichten  des 
Käufers.  Daß  freilich  wirklich  periculum  posterioris  nun 
nicht  nur  das  Verlieren  des  Anspruchs  gegen  den  Verkäufer, 
sondern  zugleich  auch  das  Bestehenbleiben  der  Zahlungs- 
pflicht des  Käufers  bedeutet,  ergibt  sich  erst  indirekt  aus 
dem  späteren,  von  einem  dritten  Tatbestand  gesagten  sed  et 
pretium  debebitur.  Aber  gerade  dieses  Gebrauchen  des 
Worts  periculum  in  diesem  letzteren  Sinne,  als  sei  der  Aus- 
druck eindeutig,  ist  für  die  Kompilatoren  charakteristisch. 
Wir  haben  dieselbe  Methode  schon  in  der  1.  8  pr.  D.  18,  6 
gefunden,  wo  die  Bedeutung  des  so  wichtig  angekündigten 
Schlagworts  erst  gegen  Schluß  der  Stelle  aus  den  Worten 
et  quod  pretii  solutum  est  repetetur  erhellt,  ebenso  wie  der 
zurechtgemachte  Kodextitel  4,  48  erst  zum  Schluß  des  letzten 
Fragments  die  praktische  Bedeutung  des  periculum  emptoris 
enthüllt,  ähnlich  dem  interpolierten  Gajus  der  1.  35  §  5  fg. 
D.  18,  1,  der  erst  ganz  gelegentlich  im  §  7  etwas  von  der 
praktischen  Bedeutung  der  vorher  langatmig  erörterten 
emptio  perfecta  (eben  für  das  periculum)  verlauten  läßt.  In 
unserer  1.  34  §  6  ist  die  Anknüpfung  mit  ideo  jetzt  wenigstens 
verständlich:  Weil  durch  den  Tod  des  einen  Sklaven  die 
Verpflichtung  des  Verkäufers  nicht  zusammenfällt,  sondern 
auf  den  übrigbleibenden  sich  konzentriert,  so  muß  der  Käufer 
jetzt  das  periculum  tragen.  Mit  anderen  Worten:  mit  dem 
ideo  wird  hier  das  periculum  emptoris  der  1.  8  pr.  D.  18,  6 
als  ein  feststehendes  Dogma  von  dem  angeblichen  Paulus 
vorausgesetzt.  Das  ist  zwar  nicht  von  dem  uns  bekannten 
Standpunkt  des  Paulus  der  1.  13,  15  D.  18,  6  und  der  Sen- 
tenzen 2,  31,  17,  aber  doch  von  dem  der  Byzantiner  begreif- 
lich. Aber  die  im  folgenden  für  den  Fall  des  gleichzeitigen 
Versterbens  beider  Sklaven  gegebene  Entscheidung  pretium 
debebitur  muß  selbst  von  diesem  Standpunkt  aus  befremden. 
Denn  liegt  etwa  hier  im  Sinn  der  1.  8  pr.  D.  18,  6  emptio 
perfecta  vor?  Kann  man  vor  der  Ausübung  der  Wahl  oder 
sonstigen  Konzentration  sagen:  id  quod  venierit,  apparet  quid 
quäle  quantum  sit?  Zur  Begründung  soll  Paulus  gesagt 
haben:    Unus    enim  utique   periculo    emptoris    vixit.     Aber 
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kann  diese  doktrinäre  Entscheidung  wenigstens  dann  ein- 
leuchten, wenn  man  die  Entscheidung  der  1.35  §§5-7 
I).  is,  6  erwägt?  Wenn  das  Kaufobjekt  beim  Kauf  ad  men- 
siuani  objektiv  eindeutig  nach  quid  quäle  quantum  fixiert 
ist  and  nur  persönliche  Unwissenheit  über  das  quantum  bei 
den  Parteien  besteht,  so  ist  emptio  imperfecta  und  der  Unter- 
gang geht  auf  Gefahr  des  Verkäufers,  ebenso  wenn  von  einem 
bestimmten  Vorrat  ein  bestimmtes  Teilquantum  verkauft  ist 
und  der  Gesamtvorrat  untergeht.  Hingegen  soll,  wenn  der 
Sklave  a  oder  b  verkauft  ist,  der  Käufer  zahlen  müssen, 
wenn  s  und  b  gleichzeitig  untergehen,  weil  unus  utique 
pericnlo  emptoris  vixit,  d.h.  doch  wohl,  weil  damit  auch 
das  eine  der  beiden  Objekte  untergegangen  sei,  das  gewählt 
worden  wäre  und  dann  auf  Gefahr  des  Käufers  gestanden 
hatte.  Aber  ist  nicht  mit  dem  Untergang  des  Gesamtvorrats 
auch  die  Teilmenge  mit  untergegangen,  die  der  Verkäufer 
der  1.  35  §  7  D.  18,  1  bei  aller  Berücksichtigung  der  mög- 
lichen Variationen  hätte  ausscheiden  und  damit  zur  Gefahr 
des  Käufers  verstellen  müssen?  Vergeblich  hat  die  Pan- 
dektenlehre  sich  bemüht,  die  Verschiedenheit  der  Entschei- 
dung im  Fall  des  beschränkt  generischen  und  des  Alter- 
nativkaut's  zu  erklären.  Hier  versagt  nicht  nur  die  Erwägung 
der  Billigkeit,  sondern  auch  die  abstrakte  Formulierung  der 
Byzantiner  von  der  emptio  perfecta  im  Beginn  der  program- 
matischen 1.  8  pr.  D.  18,  6.  Der  gekünstelte  Doktrinarismus 
der  Begründung  unus  enim  utique  periculo  emptoris  vixit 
enthüllt  sich  aber  am  klarsten,  wenn  man  unterstellt,  daß 
für  den  Stichus  und  Pamphilus,  die  nach  Wahl  des  Ver- 
käufers verkauft  sind,  verschiedene  Kaufpreise  festgesetzt 
waren.  Dieser  doch  gewiß  sehr  naheliegende  Fall  fällt 
selbstverständlich  auch  unter  das  von  Paulus  wiedergegebene 
Vertragsschema.  Nur  ein  Kompilator  und  die  blind  den 
Gesetzestext  verehrende  Pandektenlehre  konnte  dieses  über- 
sehen oder  gar  die  befremdliche  Lehre  aussprechen,  bei  ver- 
schiedenem Preis  läge   gar  keine  Wahlschuld  vor.1)     Sollte 

*)  Gegen  diese  von  Pescator.e,  Alternativobligation  S.  91  und 
Bechmann,  Kauf  II  S.  466  Anm.  3  vertretene  Lehre  treffend  Litten 
Wahlschuld  S.  105  und  Pescatore  selbst,  Wahlschuldverhältnisse 
S.  143  fg. 
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der  Käufer  für  den  Stichus  100,  für  den  Pamphilus  200 
zahlen,  hatte  dann  der  Käufer  nach  dem  gleichzeitigen  Tod 
beider  100  oder  200  dem  Verkäufer  zu  entrichten?  Das 
iinus  utique  gibt  keine  Lösung,  die  uns  der  Klassiker  nie- 
mals vorenthalten  hätte,  wenn  für  ihn  das  ganze  Problem 
überhaupt  hätte  auftauchen  können.  Er  erwähnt  in  seinem 
Vertragsschema  die  Höhe  des  Kaufpreises  für  die  zur  Wahl 
stehenden  beiden  Sklaven  gar  nicht,  weil  er  überhaupt  nur 
das  Wahlrecht  des  Verkäufers  als  jus  dispositivum  und  so- 
dann die  Konzentrationswirkung  durch  den  natürlichen  Unter- 
gang der  einen  Kaufsache  bei  Wahlrecht  des  einen  oder 
anderen  Teils  behandelt.  Hier  ist  ihm  ebenso  gewiß,  daß 
der  Käufer  den  für  den  am  Leben  gebliebenen  Sklaven  be- 
stimmten Preis  bezahlen  muß,  wie  ihm  selbstverständlich  ist, 
daß  der  Käufer  im  Fall  des  Sterbens  beider  Sklaven  vor 
der  Übergabe,  sei  es  nacheinander,  sei  es  gleichzeitig,  über- 
haupt keinen  Kaufpreis  zu  entrichten  hat.  Erst  die  Kompi- 
latoren  sind  es,  die  den  einfachen  Gedankengang  des  Klas- 
sikers durch  die  Einschiebung  dieser  zur  Erörterung  ihrer 
unglücklichen  Periculum- Lehre  Raum  gebenden  Eventuali- 
täten verwirren  und  von  seinem  Ausgangspunkt  entfernen. 
Die  logischen  Schnitzer  und  Unklarheiten,  die  hierbei  vor- 
kommen, lassen  über  die  Herkunft  dieser  Erörterungen  keinen 
Zweifel,  die  man  zu  Unrecht  bisher  für  die  Kenntnis  des 
klassischen  Rechts  herangezogen  hat. 

Rabel1)  hält  die  Entscheidung  unserer  Stelle  für  sehr 
erklärlich,  weil  es  sich  hier  ebenso  wie  bei  der  Weinver- 
schlechterung um  „innere  Veränderungen"  handele  im  Gegen- 
satz zu  den  „von  außen  kommenden  zufälligen  Ereignissen". 
Aber  diese  Zusammenstellung  dieser  beiden  Fälle  begegnet 
nirgends  bei  den  Klassikern,  noch  scheint  sie  mir  sachlich 
gerechtfertigt.  Schlägt  der  gekaufte  junge  Wein  um,  den 
der  Käufer  nicht  oder  mit  unrichtigem  Urteil  geprobt  hat, 
so  schiebt  ihm  der  Gajus  der  ursprünglichen  1.  16  D.  18,  6 
die  Gefahr  zu,  weil  solche  Veränderungen  in  der  Natur  der 
Kaufsache  enthalten  sind,  und  somit  der  Käufer  de  se  queri 
debet.     Aber  weder  in  der  1.  34  citata  noch  sonst  bei  Er- 

')  Grundzüge  S.  483  unten.  Siebe  auch  schon  ähnlich  Schulz, 
Kr.V.-Schr.  1912  S.  71  und  oben  S.  99 3. 
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ört.-rung  der  Gefahrlehre1)  wird  darauf  Wert  gelegt,  ob 
im  Tod  de»  verkauften  Sklaven  auf  inneren  Veränderungen 
(Altersschwache,  Krankheit)  oder  auf  äußerem  Unglücksfall3) 
(Naturereignis,  Delikt)  beruht,  wenn  der  Verkäufer  für  haft- 
frei und  der  Käufer  für  verpflichtet  erklärt  wird,  trotzdem 
ilm   Kaufpreis  /,u  zahlen. 

Auch  auf  die  1. 1 1  pr.  D.  21, 2  von  Paulus  könnte  man  sich 
zum  Beweis  für  die  Klassizität  des  periculum  emptoris  berufen. 
Paulus  libro  sexto  responsorum. 

Lucius  Titius  praedia  in  Germania  trans  Rhenum 
»mit  et  (Paulus:  possessione  tradita)  partein  pretii  intulit. 
dam  in  residuam  quantitatem  heres  emptoris  conveniretur, 
quaestionem  rettulit  dicens  has  possessiones  ex  praeeepto 
principali  partim  distraetas  partim  veteranis  in  praemia 
adsignatas.  Quaero  an  huius  rei  periculum  ad  venditorem 
pertinere  possit.  Paulus  respondit  [futuros  casus  evictionis 
post  contraetam  emptionem]  (id  quod  post  traditionem 
aeeidisset)  ad  venditorem  non  pertinere  et  ideo  seeundum 
ea  quae  proponuntur  (proponerenttfr)  pretium  praediorum 
peti  posse. 

Seit  alters  hat  man  die  Ähnlichkeit  des  Falls  mit  dem 
der  1. 33  D.  19,2  erkannt,  und  die  verzweifeltsten  Vereinigungs- 
versuche sind  mit  Rücksicht  auf  die  disparaten  Entschei- 
dungen gemacht  worden.  M.  E.  kann  an  der  Unechtheit 
der  Paulus -Entscheidung  kein  Zweifel  sein.  Im  höchsten 
Maß  befremdlich  ist  zunächst,  daß  in  dem  recht  detaillierten 
und  gewiß  echten  Tatbestand  der  1.  1 1  pr.  und  ebenso  in 
der  tatsächlich  präzis  begründeten  Einwendung  des  beklag- 
ten Käufererben,  anders  als  wie  in  der  1.  33  citata3)  und  der 
1.  64  pr.  D.  21,  2*)  jede  Bemerkung  darüber  fehlt,  ob  der 
Verkäufer  überhaupt  und  zu  welcher  Zeit  er  seine  Ver- 
pflichtungen aus  dem  Kaufvertrag  erfüllt,  ob  die  öffentlich- 

*)  Anders  bei  der  Custodiahaftung.  Da  sind  Veränderungen  durch 
Altersschwäche,  Krankheit,  ebenso  wie  die  vis  latronum  Exkulpations- 
grund :  1.  5  §  4  D.  13,  6. 

*)  Das  ex  praeterito  vitio  in  der  c.  6  C.  4,  48  bezieht  sich  nur 
auf  die  Frage,  ob  die  Krankheit  schon  zur  Zeit  des  Verkaufs  bestand, 
weil  dann  der  Verkäufer  nach  dem  Ädilenedikt  gehaftet  hätte. 

*)  isque  priusquam  vaeuus  traderetur  publicatus  fuerit  . . 

«)  Vgl.  später  S.  150  fg. 
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rechtliche  Entziehung  der  verkauften  Grundstücke  vor  der 
Tradition  noch  sein  Eigentum,  oder  nach  geschehener  Tra- 
dition das  Eigentum  des  Käufers  oder  dessen  Erben  be- 
troffen habe.  Es  ist  m.  E.  ausgeschlossen,  daß  der  Klassiker 
diesen  Punkt  völlig  übergangen  hat,  während  er  uns  doch 
mitteilt,  daß  der  Käufer  alsbald  einen  Teil  des  Kaufpreises 
erlegt  und  sein  Erbe  sich  hinsichtlich  des  Restes  habe  ver- 
klagen lassen.  Aus  der  echten  Einwendung  des  Beklagten 
kann  aber  m.  E.  mit  ziemlicher  Sicherheit  entnommen 
werden,  daß  der  kaiserliche  Eingriff  sich  erst  nach  der 
Tradition  der  Grundstücke  in  Germanien  ereignete.  Hätte 
aus  diesem  Grund  der  klagende  Verkäufer  den  Käufer  oder 
seinen  Erben  überhaupt  nicht  in  den  Besitz  des  verkauften 
Lands  haben  setzen  können,  so  hätte  der  Beklagte  sich  ge- 
wiß darauf  beschränkt,  die  Kaufpreisweigerung  mit  dem 
Mangel  der  Tradition  zu  begründen,  aber  die  detaillierten 
Gründe  dieser  Unterlassung  darzulegen,  dem  Verkäufer  über- 
lassen, der  dazu  dann  wohl  auch  allein  imstande  gewesen 
wäre,  jedenfalls  daran  allein  interessiert  sein  konnte.  Ist 
diese  unsere  Annahme  zutreffend,  so  hat  Paulus  im  End- 
ergebnis ebenso  wie  in  der  jetzigen  Fassung  des  Fragments 
entschieden  und  die  Entscheidung  entsprechend  der  1.  33 
D.  19,2  von  Julian -African  und  seiner  eigenen  aus  der  1.  13 
und  15  D.  18,6  sowie  aus  den  Sentenzen  uns  bekannten 
Haltung  auf  die  bereits  geschehene  Tradition  gestützt.  Es 
ist  klar,  daß  die  Kompilatoren  diese  Begründung  ausmerzen 
mußten.  Sie  haben  darum  jeden  Hinweis  auf  die  erfolgte 
Übergabe  in  dem  Tatbestand  und  der  Entscheidung  ge- 
strichen und  die  Gelegenheit  benutzt,  um  ihr  periculum 
emptoris  auch  für  den  Fall  zu  betonen,  daß  dem  Verkäufer 
durch  Eingriff  der  Staatsgewalt  die  Übergabe  der  Kaufsache 
unmöglich  würde.  Aber  die  Form,  in  der  sie  diesen  Rechts- 
gedanken zum  Ausdruck  bringen,  läßt  an  seinem  Ursprung 
keinen  Zweifel.  Paulus  kann  nicht  gesagt  haben:  Futuros 
casus  evictionis  post  contractam  emptionem  ad  venditorem 
non  pertinere.  Denn  wenn  dem  Verkäufer  post  contractam 
emptionem,  aber  vor  der  Tradition  durch  kaiserlichen  Macht- 
spruch die  Kaufsache  entzogen  wird,  so  ist  das  keine  evictio.1) 

>)  Schulz,  Kr.V.-Schr.  1912  S.  50. 
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10,1,11  •  evictionis  ist  mehr  als  ungelenk,  denn,  wie 

Schul/  treffend  bemerkt,  „zukünftig  nach  Abschluß  des 
Kaufvertrag«  sind  schließlich  alle  Eviktionsfalle"  Gemeint 
lind  aber  alle  nach  Kaufabschluß*)  eintretenden  Ent- 
liehungen, die  für  den  Verkäufer  casus  darstellen  im  Sinn 
der  Byzantiner,  das  heißt  durch  alle  Sorgfalt  nicht  abwend- 
bar sind.  Das  futuros  soll  aber  wohl  ebenso  wie  das  post 
eontraetam  emptionem  sich  auf  die  Gründe  der  Entziehung 
!kmi;  obwohl  es  auch  so  neben  dem  post  eontraetam 
emptionem,  dessen  sprachliche  Heziehung  (auf  casus  oder 
auf  pertinere)  unklar  ist,  überflüssig  bleibt.  Der  Verkäufer 
soll  nicht  dafür  einzustehen  haben,  wenn  nach  dem  Kauf- 
abschluß von  ihm  nicht  verschuldete  Ereignisse  eintreten, 
die  die  Übergabe  der  Kaufsache  unmöglich  machen  oder 
dem  Käufer  den  Besitz  wieder  entziehen.  Während  nun 
aber  damit  nichts  anderes  gesagt  zu  sein  braucht,  als  daß 
der  Käufer  nicht  sein  volles  Interesse  an  dem  Haben  oder 
Behalten  der  Kaufsache  mit  actio  emti  begehren  könnte, 
falls  das  Unvermögen  des  Verkäufers  erst  nachträglich  ein- 
tritt, ein  Gedanke,  dessen  Klassizität  aus  der  1.  33  D.  19,  2 
schon  hervorgeht,  wird  nun  im  schärfsten  Widerspruch  zu 
der  Entscheidung  .lulian-Africans  mit  dem  verdächtigen 
et  ideo  fortgefahren  seeundum  ea  quae  proponuntur  (pro- 
ponerentur?)  pretium  praediornm  peti  posse.  Gerade  dieses 
et  ideo  ist  hier  nach  den  klassischen  Unterscheidungen  des 
Umfanges  der  actio  emti,  je  nachdem  den  Verkäufer  oder 
Vermieter  an  der  Nichtlieferurg  ein  Verschulden  trifft  oder 
nicht,  unmöglich.    Wenn  Julian  in  1.  33  citata  gelehrt  hatte, 

')  Statt  dessen  mit  Schulz  fortuitos  zu  lesen,  weil  die  Basiliken 
(19,  11,  11)  (Heimbach,  Suppl.  1846  p.  283)  setzen:  at  yäo  iisra.  xijv 
ngäoiv  ovußaivovoai  xvxVQai  rV±  Sxvtxrjoeays  aixtat  ngos  xbv  nodxrjv  ov 
yigovxai,  liegt  weder  für  den  justinianischen,  geschweige  für  den  klas- 
sischen Text  genügender  Anlaß  vor.  In  der  Basilikenstelle  wird 
übrigens  nur  dem  Käufer  (ov)  die  Klage  auf  Rückerstattung  des  Kauf- 
preises abgesprochen :  Ovx  Exeu;  snl  xq>  xififjuaxi  äywyfjv.  Trotzdem  ist 
die  Klage  des  Verkäufers  in  der  1.  11  weder  sprachlich  noch  sachlich 
zu  beanstanden. 

■)  Nicht  nach  Übergabe,  wie  Bechmann,  Kauf  III  1  S.  166 
Note  2  annimmt.  Das  post  eontraetam  emptionem  ist  keine  „inkorrekte 
Ausdrucksweise"  (Bechmann),  sondern  bewußte  Änderung  des  klas- 
sischen Gedankens,  wie  er  uns  sonst  noch  enthalten  ist. 
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daß  auch  bei  kasueller  Unmöglichkeit  der  Leistung  der  Ver- 
käufer oder  Vermieter  wenigstens  auf  Rückgabe  des  Kauf- 
oder Mietpreises  hafte,  oder  in  1.  11  §  18  D.  19, 1  einen 
vertragsmäßigen  Ausschluß  der  Eviktionshaftung  dahin  aus- 
legte, daß  dennoch  von  seiten  des  Verkäufers  pretium  qui- 
dem  deberi  re  evicta  utilitatem  non  deberi,  so  kann  un- 
möglich Paulus  gesagt  haben,  daß  der  Verkäufer  deshalb, 
weil  er  bei  kasueller  Entziehung  nicht  aufs  Interesse  hafte, 
auch  noch  den  Restkaufpreis  einklagen  dürfe.  Daß  vielmehr 
die  Julianische  Unterscheidung  zwischen  Interessehaftung 
und  Kaufpreisanspruch  auch  dem  Paulus  vertraut  ist,  ergibt 
seine  Entscheidung  in  Vat.  94  (1.  49  §  1  D.  24,  3). 
Paulus  libro  7  responsorum. 

Fundus  aestimatus  in  dotem  datus  a  creditore  ante- 
cedente  ex  causa  fiduciae  ablatus  est.  Quaero,  an  mulier, 
si  aestimationem  dotis  repetat,  exceptione  submovenda  sit; 
ait  enim  se  propterea  non  teneri,  qnod  pater  eius  dotem 
pro  se  dedit,  cui  heres  non  extitit.  Paulus  respondit  pro 
praedio  evicto  sine  dolo  et  culpa  viri  pretium  petenti  mu- 
lieri  doli  mali  exceptionem  obesse,  quae  tarnen  officio 
iudicis  rei  uxoriae  continetur.  Poterit  mulieri  prodesse 
hoc  quod  ait  se  patri  heredem  non  extitisse,  si  conveni- 
retur;  amplius  autem  et  consequi  eam  pretium 
fundi  evicti  evidens  iniquitas  est,  cum  dolus  patris 
ipsi  nocere  debeat. 

Erst  die  Byzantiner  sind  es,  die  diese  beiden  Fragen 
miteinander  verquicken  und  auch  für  die  Frage,  ob  der 
Käufer,  der  nichts  empfängt,  auch  noch  den  Kaufpreis  zahlen 
oder  dauernd  entbehren  muß,  das  Verschulden  des  Ver- 
käufers entscheiden  lassen.  Praktisch  hätte  das  die  Folge, 
daß  nur  ursprüngliches  oder  nachträgliches  verschuldetes 
rechtliches  Unvermögen  des  Verkäufers  zur  Leistung  den 
Käufer  von  der  Zahlung  des  Kaufpreises  befreite.  "Wie 
fremd  solche  Unterscheidungen  den  Klassikern  waren,  dafür 
liefert  neben  der  1.  33  D.  19,  2  und  Vat.  94  auch  Papinian 
in  fragmenta  Vaticana  12  einen  deutlichen  Beweis. 

Ante  pretium  solutum  domini  quaestione  mota  pre- 
tium emptor  restituere  non  cogetur,  tametsi  maxime  fide- 
jussores  evictionis  offerantur,  cum  ignorans  possidere  coe- 
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perit.  Num  usucapio  f'rustra  complebitur  anticipata  Ute 
nee  oportet  evictionig  securitatem  praestari,  cum  in  ipso 
»ontractus  limine  dominii  periculum  immineat. 

Die  bloße  Tatsache  der  drohenden  Eviktion,  aus  welchen 
(iiünden  auch  immer  diese  drohen  mag,  genügt  schon,  um 
den  Kaufpreisanspruch  zunächst  zu  vereiteln.  Erst  die  Kom- 
pilatoren  l)  lassen  ihn  in  der  interpolierten  1.  19  §  1  D.  18,  6, 
die  sie  recht  charakteristisch  in  den  Digestentitel  de  peri- 
culo  et  commodo  rei  venditae  aufnehmen,  zu,  wenn  der 
Verkäufer  Sicherheit  leistet. 

Einen  der  1.  II  pr.  citata  ähnlichen  Rechtsgedanken 
enthält  auch  die  c.  1  des  entsprechenden  Kodextitels  de  pe- 
riculo  et  commodo  rei  venditae  4,  48. 

Imp.  Alexander  A.  Iuliae  Secundinae. 
Post  perfectam  venditionem  omne  commodum  et  in- 
commodum,  quod  rei  venditae  contingit,  ad  emptorem 
pertinet.  Auetor  enim  ex  his  tantum  causis  suo  ordine 
tenetur,  quae  ex  praecedente  tempore  causam  evictionis 
parant,  et  ita  si  ei  denuntiatum  est,  ut  causae  agendae 
adesset,  et  non  absente  emptore  contra  eum  pronuntia- 
tum  68t.     (a  223.) 

Was  in  diesem  Reskript  zunächst  auffällt,  ist  sein  voll- 
kommen abstrakt  lehrhafter  Inhalt,  der  als  praktische 
Entscheidung  kaum  denkbar  erscheint.  Vorangestellt  wird 
gleichsam  programmatisch  die  Lehre,  daß  post  perfectam 
venditionem  omne  commodum  et  incommodum  den  Käufer 
treffe.  Da  aber  jede  Andeutung  des  Tatbestands  fehlt,  auf 
den  dieser  Lehrsatz  angewandt  werden  soll,  so  müssen  wir 
froh  sein,  aus  dem  zweiten  Satz,  der  die  Voraussetzungen 
der  Haftung  des  Verkäufers  wegen  Eviktion  (auetoritas?) 
aufzählt,  mühsam  erschließen  zu  können,  daß  das  incommo- 
dum im  ersten  Satz  als  eine  Eviktion  der  Kaufsache  aus 
Gründen  zu  denken  ist,  die  nicht  ex  praecedente  tempore, 
sondern  post  perfectam  venditionem   eingetreten  sind.     Ein 

x)  Schwerlich  schon  Diokletian  in  der  c.  24  C.  8,  44.  Denn  diese 
lehnt  sich  nach  Form  und  Inhalt  ganz  an  Papinian  an,  auf  den  wohl 
auch  das  iuris  auetoritate  monstratur  hindeutet.  Danach  dürfte  das 
si  talis  ei  non  offeratur  eingeschoben  sein.  So  auch  schon  Costa, 
Papiniano  IV  &  114  Note  7.    Anders  R  a  b  e  1 ,  Haftung  S.  83  fg. 
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solches  incommodum  also  quod  rei  venditae  contingit, 
soll  post  perfectam  emptionem  ad  emptorem  pertinere, 
ganz  ebenso  wie  die  futuros  casus  evictionis  nach  dem 
Pseudopaulus  der  1.  11  pr.  cit.  post  contractam  emptionem 
ad  venditorem  non  pertinere.  Was  es  mit  diesem  ad  empto- 
rem pertinere  praktisch  auf  sich  hat,  wird  zwar  in  der 
schemenhaften  „Entscheidung"  der  c.  1  citata  nicht  so  deut- 
lich ausgesprochen,  wie  in  dem  et  ideo-Satz  der  1.  11  pr., 
aber  der  Leser  der  Kompilation  weiß  ja  längst  aus  unzwei- 
deutigen Aussprüchen  des  Kaisers1),  daß  aus  dem  Lehrsatz 
zu  Beginn  unserer  c.  1  nicht  nur  die  Pflicht  des  Yerkäufers 
abgeleitet  wird,  die  ihm  emptione  perfecta  durch  Schädigung 
der  Kaufsache  erwachsenden  Ansprüche  an  den  Käufer  ab- 
zutreten, sondern  auch  —  worauf  es  hier  ankommt  —  die 
Fortdauer  der  Pflicht  des  Käufers,  den  Kaufpreis  zu  ent- 
richten. Schließlich  ist  es  ja  auch  nicht  ohne  Absicht,  daß 
die  Kompilatoren  den  einschlägigen  Titel  des  Kodex  de  pe- 
riculo  et  commodo  rei  venditae  eben  mit  unserer  Stelle  be- 
ginnen lassen,  indem  freilich  nach  der  uns  schon  seit  der 
1.  8  pr.  D.  18,6  sattsam  bekannten  Manier  erst  in  dem 
Schlußfragment  der  c.  6  die  praktische  Tragweite  des  peri- 
culum  emptoris  durch  das  solutionem  emptor  pretii  non 
recte  recusat  deutlich  enthüllt  wird.  Danach  ergibt  sich 
zwar  nicht  aus  dem  verworrenen  Inhalt  der  c.  1  für  sich 
genommen,  wohl  aber  für  den  Leser  der  Kompilation  dar- 
über kein  Zweifel,  daß  unsere  Stelle  dem  Käufer  die 
Pflicht,  den  Kaufpreis  zu  zahlen,  auferlegen  will,  wenn  ohne 
Verschulden  des  Verkäufers  nach  Eintritt  der  emptio  per- 
fecta im  Sinn  der  1.  8  pr.  D.  18,6,  1.  35  §§  5—7  D.  18,  1 
ein  Ereignis  eintritt,  das  dem  Käufer  das  Empfangen  oder 
Behalten  der  Kaufsache  unmöglich  macht.  Auch  in  der 
ungelenken  Art,  in  der  diese  nachträglichen  Eviktionsgründe 
hier  lehrhaft  formuliert  werden,  bildet  das  Pseudoreskript 
des  angeblichen  Alexander  Severus  der  c.  1  citata  eine  Pa- 
rallele zu  dem  Pseudopaulus  der-1.  11  pr.  D.  21,2.  Hier 
die  futuri  casus  evictionis  post  contractam  emptionem,  dort 
die    hae    tantum    causae,    quae    ex    praecedente    tempore 

»)  Inst.  3, 23,  3;  1. 11  §  9  D.  43,  24 ;  1.  31  D.  19, 1 ;  c.  1  §  9  c  C.  5, 13; 

Custodia  S.  315  fg. 
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causam  evictionis  parant.  Formell  fällt  in  der  c.  1  noch 
auf,  daß  /.um  Schluß  ei  sich  auf  den  Verkäufer  bezieht, 
(rleiob  danach  aber  eum  auf  den  Käufer  bezogen  werden 
muß.  Nach  alledem  scheint  mir  kein  Zweifel  daran,  daß 
«Irr  ursprünglich  violleicht  nur  von  der  actio  auetoritatis 
handelnde  Inhalt  der  c.  1  von  den  Kompilatoren  in  heilloser 
Vit  entstellt  ist,  um  die  Anwendung  ihres  periculum  emptoris 
auch  auf  Fälle  juristischer  Unmöglichkeit  von  vornherein  im 
Titel  sicherzustellen. 

Tm   Sinn    der  Kompilation    sind    auch    die   c.  4    und    6 
C.  4,  48  vom  periculum  emptoris  zu  verstehen.     Zunächst 
Imp.  Oonlianus  A.  Silvestro  militi. 
Cum    inter   emptorem    et   venditorem    contractu   sine 
scriptis  inito  de  pretio  convenit  moraque  venditoris  in  tra- 
ditione  non  intereessit,   periculo   emptoris  rem   distraetam 
se  in  dubium  non  venit. 

Abgesehen  von  dem  bereits  von  Accursius  erkannten 
Einschiebsel  contractu  sine  scriptis  inito1)  fällt  formell  an 
der  Stelle  höchstens  die  ungewöhnliche2)  Anfügungsart  mo- 
raque non  intereessit  auf.  Aber  nach  dem  jetzigen  Beweis- 
stand in  der  Echtheitsfrage  des  periculum  emptoris  wird 
man  aus  dem  Fragment  Schlüsse  zugunsten  der  Echtheit 
nicht  mehr  ziehen  dürfen.  Denn  das  Ergebnis  unserer  Unter- 
suchung zwingt  einfach  zur  Annahme  einer  Veränderung, 
etwa  entsprechend  der  der  1.  11  pr.  D.  21,  2,  der  Streichung 
der  ursprünglich  vermerkten  Tradition  und  Ersetzung  durch 
den  que-Satz3),  falls  nicht  gerade  dieser  que-Satz  echt  ist 
und  mit  ihm  gesagt  sein  soll,  daß  die  Tradition  durch  das 
Verhalten  des  Käufers  verzögert  worden  ist.  Vgl.  Javolen 
in  1.  105  D.  45,  1. 

Stipulatus  sum  Damam  aut  Erotem  servum  dari:  cum 
Damam  dares,  ego  quo  minus  aeeiperem  in  mora  fui. 
Mortuus  est  Dama.  An  putes  me  ex  stipulatu  actionem 
habere?  respondit:  seeundum  Massurii  Sabini  opinionem 
puto  te  ex  stipulatu  agere  non  posse.    Nam  is  recte  existi- 

l)  Vgl.  Justinian  in  c.  17  C.  4,  21  und  Inst,  8,  23,  3  im  Anfang 
und  Arno  in  Melanges  Fittiug  S.  29  fg. 

»)  Stolz-Schmalz,  Lat  Grammatik  Ziffer  235.  240. 
•)  So  vermutet  Arno. 
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raabat  si  per  debitorem  mora  non  esset  quominus 
id  quod  debebat  solveret,  continuo  eum  debito  liberari. 
In  derselben  Bedeutung  von  Verzug  des  Gläubigers1) 
oder  sonst  zur  Annahme  Befugten  ist  auch  zu  verstehen  das 
per  te  (Schuldner)  non  staret  quominus  traderet  des  Pro- 
culus  in  der  1.  36  D.  2,  14,  das  quia  non  staret  per  eum 
(nämlich  statuliberum)  quominus  daret  des  Paulus  in  1.  20 
§  3  D.  40, 7  und  besonders  deutlich  das  cum  per  te  non 
stetisse  proponas  quominus  locatas  operas  Antonio  Aquilae 
solveres  der  Kaiser  Septimius  Severus  und  Caracalla  in  der 
1.  19  §  9  D.  19, 2.  Sind  die  Worte  moraque  venditoris  non  inter- 
cessit  in  der  1.  4  citata  gleichfalls  von  Annahmeverzug  des 
Käufers  zu  verstehen,  so  entspicht  das  periculum  emptoris 
natürlich  dem  klassischen  Recht,  wie  es  aus  1.  15  D.  23,  3 
und  dem  Beginn  der  1.  5  D.  18,  6  hervorgeht. 
Das  gleiche  gilt  von  der  c.  6  C.  4,  48. 

Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  A.  A.  et  C.  C. 
Auvelio.  Cyrillo. 

Mortis  casus  ancillae  distractae  etiam  ante  traditio- 
nem  sine  mora  venditoris  dilatam  non  ad  venditorem 
sed  ad  emptorem  pertinet,  et  hac  non  ex  praeterito  vitio 
rebus  humanis  exempta  solutionem  emptor  pretii  non  recte 
recusat. 

Hätte  Diokletian  etwas  davon  gewußt,  dali  grundsätz- 
lich schon  mit  dem  Abschluß  des  Kaufvertrags  der 
Käufer  die  Gefahr  des  zufälligen  Untergangs  der  Kaufsache 
trage,  so  wäre  seine  besondere  Betonung,  daß  nicht  den 
Verkäufer,  sondern  den  Käufer  a u c h  schon  vor  der  Tra- 
dition, falls  diese  ohne  Verzug  des  Verkäufers 
hinausgeschoben  sei,  die  Gefahr  treffe,  unverständlich. 
Dieses  Hinausschieben  der  Tradition  sine  mora  venditoris 
kann  kaum  anders  als  vom  Annahmeverzug  des  Käufers  ver- 
standen werden,  dessen  Hervorhebung  im  Reskript  zwar  vom 
Standpunkt  der  1.  8  pr.  D.  18,6  als  für  das  periculum  em- 
ptoris  völlig  irrelevant  sinnlos  erscheinen  müßte,  sofort  aber 
verständlich  ist,  falls  man  die  dem  Kaiser  natürlich  ver- 
traute klassische  Anschauung  zugrunde  legt,  nach  der  ebenso 


>)  Vgl.  Gradenwitz  in  Sav.-Zeitschr.  34  S. 
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B.  nach  dem  altindischen  Kaufrecht1),  den  deutscheu 
Stadtrochtcn  »)  und  heute  nach  §  324  Abs.  2  BGB.  grundsätz- 
lich vor  geschehener  Tradition  nur  ein  auf  dem  Verhalten 
des  Käufers  beruhender  Aufschub  der  Tradition  diesem  die 
1  aufbürdete.  80  enthält  dieser  besondere  Hinweis 
Diokletiane  auf  die  Irrelevanz  des  Fehlens  der  Tradition  im 
konkreten  Fall  des  Annahmeverzugs  einen  ebenso  deutlichen 
Frageraeig  für  die  grundsätzliche  Erheblichkeit  der  Tradition 
für  »las  pericnlum  emptoris3)  nach  klassischer  Lehre  wie  die 
Betonung  der  Schlüsselübergabe  in  c.  2  §  1  h.t.  oder  das  nicht 
minder  verräterische  ac  si  tradidisset  in  der  1.  15  D.  23,  3*) 
oder  die  Kennzeichnung  der  signare  als  Tradition  in  1.  15 
g  1  i.  f.  und  LI  §2  D.  18,6. 

Auch  die  c.  5  desselben  Titels  de  periculo  et  commodo 
rei  renditae  enthält  das  periculum  emptoris. 

hupp  Diocletianus  et  Maximianus  A.  A.  Aurelio  Leontio. 
Cum  speciem  venditam  per  violentiam  ignis  absumptam 
dicas.  si  venditionem   nulla  condicio   suspenderat,  amissae 
rei   periculum  te  non  adstringit. 

P.  P.  III  non.  Nov.  Atubino,  Diocletiano  A.  II  et  Aristo- 
bulo  nm». 

Aus  dem  Torso  der  Fragm.  Vat.  23  ergibt  sich, 
daß  jedenfalls  Veränderungen  nachträglich  vorgenommen 
worden  sind. 

Dioclet[ianus|  Aurelio  [Leontio.  Cum  speciem  vendi- 
tam viojlentia  ignis.  qui  nunc  per  poc  —  grassatus  est  [ab- 
sumpjtam  dicas,  si  vendition[em  nulla  conditio  suspenderat, 
amissae  rei  periculum]  te  non  adstringet.  Propositio  [III 
non.  Nov.  Atubino  Diocletiano  Aug.  II  et  Aristobulo  conss.j. 
Im  Kodex  ist  der  Relativsatz  qui  nach  ignis  ganz  unter- 
drückt,   die   Differenz   adstringit   anstatt  adstringet  der  Vat. 

')  Vgl.  später  §  10  zum  Schluß. 

*).  Vgl.  Stobbe,  Zur  Gesch.  des  deutsch.  Vertragsrechts  S.  277 fg. 

J)  Ein  weiteres  Beispiel  iu  der  1.  64  D.  21,  2.    Vgl.  später  S.  148. 

«)  Arno  (Studi  in  onore  di  Brugi  p.  154 fg.)  gründet  die  angeb- 
liche Unechtheit  auf  die  mit  Rücksicht  auf  die  Unterschiede  der  Da- 
tierung nicht  erwiesene  Annahme,  daß  c  16  C.  4,  49  und  unsere  Stelle 
ursprünglich  ein  Reskript  gebildet  hätten.  Gegen  Arno  auch  Schulz, 
Kr.  V.-Schr.  1912  S.  48  Note  52. 

10* 
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könnte  auf  einem  Abschreiberversehen  beruhen.  Für  uns 
kommt  alles  auf  die  Echtheit  des  zwischen  vendition-  und 
te  im  Kodex  Enthaltenen  an.  Hier  entspricht  das  suspenderat 
nach  dem  Futur  adstringet  nicht  ganz  dem  guten  Stil  der 
kaiserlichen  Kanzlei,  aber  auch  die  doktrinäre  Betonung 
des  Fehlens  irgendeiner  Bedingung  nach  dem  unbedingt  re- 
denden speciem  venditam  (sehr  farblos!)  für  ein  Reskript 
befremdend.1)  Jedenfalls  fehlt  bei  dieser  Sachlage  ein 
irgendwie  sicherer  Anhalt2)  dafür,  daß  dieser  Teil  der  Ko- 
dex-Version dem  Original 'entsprochen  hat.3)  Die  zweifellos 
veränderte  Kodexstelle  bringt,  selbst  abgesehen  von  unseren 
sonstigen  Ergebnissen  über  die  Tendenzen  der  Kompilation, 
keinerlei  Beweis  für  die  Klassizität  des  periculum  emptoris. 
Dasselbe  gilt  aber  schließlich  auch  für  die  Sätze,  mit 
denen  die  Verfasser  der  Institutionen  Justinians  die  neue 
Lehre  vom  periculum  emptoris  aufgenommen  haben.*) 

Cum  autem  emptio  et  venditio  contracta  sit  (quod 
effici  diximus  simulatque  de  pretio  convenerit,  cum  sine 
scriptum  res  agitur),  periculum  rei  venditae  statim  ad 
emptorem  pertinet,  tametsi  adhuc  ea  res  emptori  tradita  non 
sit.  ltaque  si  homo  mortuus  sit  vel  aliqua  parte  corporis 
laesus  fuerit,  aut  aedes  totae  aut  aliqua  ex  parte  incendio 
consumptae  fuerint,  aut  fundus  si  fluminis  totus  vel  aliqua 
ex  parte  ablatus  sit,  sive  etiam  inundatione  aquae  aut 
arboribus  turbine  deiectis  longe  minor  aut  deterior  esse 
coeperit,  emptoris  damnum  est,  cui  necesse  est,  licet  rem 
non  fuerit  nactus,  pretium  solvere.  Quidquid  enim  sine 
dolo  et  culpa  venditoris  accidit,  in  eo  venditor  securus  est. 
Sed  et  si  post   emptionem    fundo   aliquid  per  alluvionem 

*)  "Vgl.  auch  Arno  in  der  in  Note  2  zitierten  Abhandlung  S.  78 
und  gegen  ihn  m.  E.  nicht  überzeugend  Schulz,  Kr.  V.- Sehr.  1912 
8.  47  Note  47. 

a)  Natürlich  auch  für  andere  Rekonstruktionsversuche ,  wie  z.  B. 
den  Arnos  in  Memorie  della  B.  Academia  di  science,  in  Modena 
Serie  III  vol.  9  p.  73  (1910):  Si  venditionem  traditio  nondum  secuta  est. 

3)  Ganz  anders  Schulz,  Kr.V.-Schr.  1912  S.46:  „Die  Vatikanen- 
stelle  ist  zwar  lückenhaft,  aber  doch  so  überliefert,  daß  über  die  Er- 
gänzung kaum  ein  Zweifel  sein  kann."  Ich  stimme  dementgegen 
Rabel,  Grundzüge  S.  484  Note  2  Satz  2  zu. 

*)  Just.,  Inst.  3,  23,  3. 
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ad   emptoria   coramodum  pertinet;  nam  et  com- 
nodum  etua  esse  debet,  cuius  pcriculum  est. 

Daß  diese  Stelle  klassische  Bestandteile  enthält1),  ist 
schon  rein  sprachlich  zweifellos.  Aber  der  erste  Satz  ist 
gewili  nicht  unberührt  geblieben.  Das  quod  effici  diximus 
rimtüatque  de  pretio  convenerit,  klingt  nicht  sehr  gajanisch 
und  kann  durch  sein  Anklingen  an  den  Pseudogajus  der 
1.35  >  •>  I).  18,1  nicht,  wie  Riccobono2)  meint,  gestützt, 
sondern  nur  verdächtigt  werden.  Daß  hier  die  ganze  Lehre 
von  der  emptio  perfecta  bei  Fungibilien  und  vom  bedingten 
Kauf  unter  den  Tisoh  fällt,  ließe  sich  allenfalls  aus  didakti- 
schen Gründen  erklären,  aber  das  simulatque  de  pretio  con- 
venerit klingt  an  das  cum  de  pretio  convenerit  in  Gajus 
;>.  139  an.  aber  Gajus  weiß  nichts  von  emptio  perfecta  und 
periculuni  »  mptoris,  sondern  untersucht  nur  die  Bedingungen 
des  bindenden  Abschlusses,  stellt  hier  wie  in  Inst.  3,  142 
und  in  den  res  cottidianae  (1.2  D.  19,2)  fest,  daß  für  den 
bindenden  Abschluß  der  Miete  dieselben  Regeln  wie  beim 
Kaut"  gelten,  ohne  auch  nur  das  geringste  davon  anzudeuten, 
daß  in  der  Lehre  vom  pcriculum  dieses  contrahi  emptionem 
soviel  weitergehende  Wirkungen  habe  als  bei  der  Miete. 
Cum  sine  scriptum  res  agitur  wird  allgemein3)  für  unecht 
gehalten.  Sollte  etwa  der  zugrunde  liegende  Klassiker  ge- 
schrieben haben  re  vendita  et  tradita  periculum  ad  empto- 
rem  pertinet.  tametsi  ea  res  emptoris  facta  non  sit,  so 
könnte  der  iweite  Satz  mit  den  zahlreichen  Beispielen  voll- 
ständig stehenbleiben,  nur  im  licet- Satz  müßte  statt  rem 
dominium  rei  gesetzt  oder  iure  civili  eingeschoben  werden. 
Wir  wissen,  daß  die  Klassiker  zum  Gefahrübergang  nicht 
anders  als  wir  heute  nach  richtiger  Auslegung  von  BGB.  446 
die  Hingabe  zur  Detention  genügen  ließen,  mochte  auch  der 
Verkäufer  sich  noch  das  Eigentum  vorbehalten  haben4),  also 

')  Custodia  S.  317  s. 

«)  Bulletino  13,  179. 

s)  Riccobono  a.a.O.;  Arno,  Arch.  giur.  02  S.540fg.t  Krüger 
ad  h.  legem;  Schulz,  Kr.  V.-Schr.  1912  S.  58. 

*)  Vgl.  1.  17  i.  f.  D.  18,  6,  die  zugleich  eine  Handhabe  zur  Rekon- 
struktion der  1.  11  §  12  D.  43,  24  und  der  1.  38  pr.  D.  39,  2  bietet.  Vgl. 
oben  S.  123  und  Entsch.  d.  RG.  85,  321. 
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erst  recht  eine  Besitzübergabe  einer  res  mancipi1)  genügen 
ließen,  die  nach  Zivilrecht  noch  das  Eigentum  beim  Ver- 
käufer ließ  Sehr  verdächtig  ist  das  periculum  rei  venditae 
statim  ad  emptorem  pertinet.  Denn  dieses  im  Grunde 
überflüssige  statim  findet  sich  auch  in  dem  oben  als  inter- 
poliert erkannten  Passus  der  1.  11  §  12  D.  43,24:  Kam  et 
statim  post  venditionem  contractam  periculum  ad  emptorem 
spectat,  worauf  schon  Arno2)  aufmerksam  gemacht  hat. 
Aber  auch  die  eifrige  Betonung  der  Unerheblichkeit  der 
Tradition  weist  eher  auf  eine  Reform  hin,  die  von  Tradi- 
tion nichts  mehr  wissen  will  als  auf  Wiedergabe  einer  Lehre, 
die  von  jeher  die  Gefahr  schon  an  den  Kaufabschluß  ge- 
knüpft hätte.  Wozu  dann  hier  wie  in  der  c.  6  C.  4,  48  über- 
haupt die  Erwähnung  der  Tradition? 

Der  folgende  Satz  bringt  mit  quidquid   enim   die  nach- 
klassische   Lehre3)    von    der   Haftung    des  Verkäufers    für 
omnis    culpa    (wobei    das    securus   est  von   Gajus    stammen 
kann)    und    die    byzantinische   Verquickung    (enim!)    dieser 
Frage  des  Regresses  mit  der  nach  dem  Schicksal  des  Kauf- 
preisanspruchs.*)    Dafür,    daß    auch    im    Schlußsatz   in    der 
klassischen  Vorlage  nach  fundo  ein  tradito  gestanden  haben 
und   erst  von    den  Kompilatoren   entsprechend  ihrer  Lehre 
vom  periculum  emptoris  ausgemerzt- worden   sein  wird,  lie- 
fert die  berühmte  1. 64  pr.  D.  21 , 2 5)  einen  interessanten  Anhalt. 
Papinianus  libro  septimo  quaestionum. 
Ex  mille  iugeribus  traditis  ducenta  flumen  abstulit. 
Si  postea  pro  indiviso  ducenta  evincantur,  duplae  stipula- 
tion pro  parte  quinta,  non  quarta  praestabitur:  Nam  quod 
perit,  damnum  emptori  non  venditori  attulit.   Si  totus  fundus 
quem  flumen  deminuerat,  evictus  sit,  iure  non  deminuetur 
evictionis  obligatio  non  magis  quam  si  incuria  fundus  aut 
servus  traditus  deterior  factus  sit:   Nam  et  e  contrario 
non  augetur  quantitas  evictionis  si  res  melior  fuerit  effecta. 

*)  Vielleicht  ist  es  kein  Zufall,  daß  iin  folgenden  nur  Beispiele 
für  res  mancipi  (homo,  aedes,  fundus)  als  Kaufsachen  aufgefürt  werden. 

»)  Arch.  giur.  62,  551  Note  3.  3)  Custodia  S.  257. 

*)  Oben  S.  136.  141.  142,  siehe  auch  schon  Arno,  Arch.  giur.  62 
p.  543  fg. 

•)  Literatur  bei  Vangerow  III  312 fg.  und  Rabel,  Haftung  S.  163. 

•)  auctoritas  nach  Lenel-Krüger. 
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Papinian  behandelt  hier  wie  im  §  1  und  2  die  Frage, 
welchen  Einfluß  eine  nach  dem  Kaufabschluß  und  nach 
der  Tradition  eingetretene  Verminderung  oder  Verschlech- 
terung oder  Zerstörung  oder  Vermehrung  oder  Verbesserung 
der  K  aufwehe  auf  den  Umfang  der  Eviktionshaftung  ausübt. 
K*  wird  im  prinripram  besonders  betont,  daß  eine  nach  der 
Tradition  des  Kaufgrundstücks  eingetretene  Substanzmin- 
derung den  Umfang  der  Haftung  wegen  nachträglicher 
Eviktion  von  200  pro  uidiviso  nicht  erhöhen  dürfe,  da  der 
Verlust  von  200  durch  die  Einwirkung  des  Flusses  auf  Ge- 
fahr des  Käufers  gehe.  Die  Tatsache,  daß  hier  anders  wie 
in  Justinians  Institutionen  Papinian  in  dem  scharf  gemeißelten 
Tatbestand  gleich  in  den  Eingangsworten  ex  mille  iugeribus 
traditis  ebenso  wie  später  si  funetus  aut  servus  traditus 
deterior  factus  sit,  besonders  betont,  daß  die  Änderung  der 
Kaufsache  erst  nach  der  Übergabe1)  eingetreten  sei,  wäre 
vom  Standpunkt  der  Gefahrlehre  der  Kompilation  etwa  der 
l.  8  pr.  D.  18,  6  oder  der  Institutionenstelle  sinnlos.  Denn 
das  Problem  des  Meisters  bestände  ganz  ebenso  und  müßte 
tue  gleiche  Lösung  finden,  wenn  die  Änderung,  hier  die 
Teilzerstörung  oder  Qualitätsverschlechterung,  nach  dem  Kauf- 
abschluß, aber  vor  der  Übergabe  der  Kaufsache  eingetreten 
wäre.  Auch  hier  wäre  richtig,  daß  quod  perit  damnum  emptori 
non  venditori  attulit  und  es  würde  selbstverständlich  auch 
entsprechend  die  später  und  im  §  t  und  2  stets  als  nach 
der  Tradition  geschehen  vermerkte  Verbesserung  oder  Ver- 
mehrung der  Kaufsache  schon  mit  dem  Kaufabschluß  nur 
dem  Käufer  als  commodum  zugute  kommen.  Hingegen  ist 
dieser  Vermerk  des  Meisters  vom  Standpunkt  der  hier  den 
Klassikern  zugeschriebenen  Gefahrlehre  nicht  nur  verständ- 
lich, sondern  auch  notwendig.  Denn  da  danach  vor  der 
Übergabe  der  Verkäufer  die  Gefahr  des  Verlusts  der  200  iugera 
infolge  des  Natureignisses  tragen  mußte,  so  hätte  selbstver- 
ständlich der  Käufer  nur  800  iugera  überhaupt  zu  bezahlen, 
und  die  Frage  der  Berechnung  des  Umfangs  der  Eviktions- 

*)  Daß  die  Ansprüche  des  Dritteigentümers  erst  nach  der  Tradition 
erfolgten,  war  schon  durch  die  Wahl  des  Ausdrucks  evincere  genügend 
deutlich,  hätte  auch  ein  Papinian  von  der  Frage  nach  der  Zeitfolge 
von  Substanzänderung  und  Tradition  wohl  unterschieden. 
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haftung  hätte  gar  kein  des  Klassikers  würdiges  Problem 
mehr  gebildet,  sondern  der  Verkäufer  hätte  dann  selbstver- 
ständlich in  Konsequenz  dessen,  daß  er  die  Gefahr  trug, 
auch  wegen  Eviktion  von  ^4  von  den  verbleibenden  und  ihm 
allein  zu  bezahlenden  800  iugera,  also  mit  dem  duplum  von 
l/*  aber  des  auf  %  gekürzten  Kaufpreises,  gleichfalls  im 
Endergebnis  mit  2  mal  200,  nicht  mit  2  mal  250  zu  haften 
gehabt,  falls  man  den  Kaufpreis  für  ein  Joch  gleich  eins  setzt. 

Ebenso  hatte  die  besondere  Betonung,  daß  im  Fall  der 
Totaleviktion  eine  nach  der  Übergabe  geschehene  Ver- 
schlechterung der  Kaufsache  den  Umfang  der  Eviktionshaf- 
tung nicht  mindere,  nur  dann  Sinn,  wenn  nach  dem  Recht 
des  Klassikers  eben  erst  nach  der  Übergabe  dieser  Qualitäts- 
verlust den  Kaufpreisanspruch  unberührt  ließ,  vor  der  Über- 
gabe hingegen  eine  Verschlechterung  der  Kaufsache  durch 
die  damit  verbundene  Minderung  des  Kaufpreises  auch  die 
Eviktionshaftung  minderte,  ein  Satz,  der  mit  dem  periculum 
emptoris  der  Kompilation,  insbesondere  dem  §  3  von  Just., 
Inst.  3,  23  schlechterdings  nicht  zusammenstimmt.  So  liefert 
die  interessante  1.  64  zugleich  einen  Anhalt  für  die  Lösung 
der  in  echten  Stellen  nirgends  behandelten  Frage  nach  der 
Einwirkung  nachträglicher  kasueller,  quantitativer  oder  quali- 
tativer Teilunmöglichkeit  der  Verkäuferleistung  auf  die  Kauf- 
preisforderung. Die  Annahme,  daß  hier  die  Klassiker  ent- 
sprechend ihrer  Haltung  bei  Teilentwehrung l)  bei  ursprüng- 
licher Teilunmöglichkeit2)  und  bei  Sachmängeln3)  entsprechend 
der  Interessenlage  des  Käufers  Kürzung  oder  Aufhebung  des 
Kaufpreisanspruchs  haben  eintreten  lassen,  wird  ja  an  sich 
schon  aus  ihrer  Haltung  im  Fall  der  Totalunmöglichkeit 
abgeleitet  werden  müssen. 

Damit  ist  unsere  Betrachtung  der  Stellen,  welche  das 
periculum  emptoris  enthalten,  abgeschlossen. 

Fassen  wir  unsere  Auffassung  von  der  erst  den  Byzan- 
tinern verdankten  Gefahrlehre  zusammen,  so  wird  jetzt  nicht 
mehr  entsprechend  dem  Parteiwillen  und  dem  diesem  Partei- 
willen feinfühlig  sich  anschmiegenden  klassischen  Recht  der 

»)  Rabel,  Haftung  S.  160 fg. 

*)  Papiniau  in  der  itp.  1.  58  D.  18,  1  (Meine  Haftung  S.  41.  67). 

3)  actio  quauti  uünoris:  Meine  Haftung  S.  36. 
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Kaufpreis  für  die  Lieferung  der  Kaufsache  in  der  Beschaffen- 
heit geschuldet,  wie  sie  zur  Zeit  des  Kaufkonsensus  be- 
stand, sondern  diesem  Parteiwillen  hohnsprechend  bei  Ein- 
haltung der  erst  in  nachklassischer  Zeit  dem  Verkäufer 
auferlegten  Custodiapflicht  auch  schon  für  dasjenige,  was 
bei  Verschlechterung  oder  Zerstörung  der  Kaufsache'  dem 
Verkäufer  an  tatsächlichen  oder  rechtlichen  Vorteilen  ver- 
blieben oder  erwachsen  ist,  ja  sogar,  falls  nichts  verbleibt 
oder  erwächst,  für  den  bloßen  mißglückten  Versuch  des  Ver- 
käufers mit  Anwendung  von  omnis  diligentia  dem  Käufer 
bis  zur  Übergabe  die  Kaufsache  zu  bewahren!  Das  ist  der 
Sinn  und  die  ratio  zugleich  des  tribonianischen  Ausspruchs l)  : 
Et  sane  periculum  rei  ad  emptorem  pertinet,  dummodo 
custodiam  venditor  anto  traditionem  praestet.  So  sind  nicht 
die  Klassiker,  sondern  erst  die  Byzantiner  die  Begründer 
der  modernen  „Austauschtheorie",  die  wir  nicht  nur  ge- 
wohnt sind,  an  das  Verständnis  der  klassischen  Quellen  heran- 
zutragen3), sondern  auch  an  unseren  §325  BGB.,  der  die 
Wirkungen  vom  Schuldner  zu  vertretender  nachträglicher 
Unmöglichkeit  beim  gegenseitigen  Vertrag  regelt.  Den  Klas- 
sikern ist  diese  gekünstelte,  den  natürlichen  Zusammenhang 
von  Leistung  und  Gegenleistung  im  Synallagma  zerreißende 
Lehre  ganz  fremd.  Mag  der  Käufer  auch  dem  eigenen 
Interesse  zuwider  und  ebenso   gemessen  an  dem  Wert  der 

•)  1.  14  pr.  i.  f.  D.  47,  2.    Custodia  8.  302  fg. 

•)  Vgl.  vorzüglich  Bechmann,  Kauf  III  1  (1905)  S.  195fg.,  der 
—  freilich  ohne  Beweis  aus  den  Quellen  —  es  als  eine  niemals  be- 
zweifelte, ja  ganz  selbstverständliche  Lehre  erklärt,  daß  auch,  „wenn 
an  Stelle  der  Sachleistung  die  Entschädigung  tritt,  im  römischen 
Recht  das  Synallagma  aufrechterhalten  wird",  und  unter  Berufung  auf 
das  periculum  emptoris  bei  kasueller  Zerstörung  lehrt,  daß  sich  auch 
„ein  Überschuß  zugunsten  des  ersatzpflichtigen  Verkäufers  ergeben 
könne,  wenn  der  Bruttoschaden  geringer  sei  als  der  Kaufpreis*.  Ähnlich 
Schulz  (Kr.V.-Schr.  1912  S. 48):  »Indes,  wie  schon  gesagt,  das  Problem, 
ob  die  Preiszahlungspflicht  vom  Untergang  der  Kaufsache  betroffen  wird, 
hat  für  uns  nur  sekundäre  Bedeutung,  die  Hauptsache  ist:  Auch  für 
Julian- Afrikan  kann  die  Frage,  ob  Käufer  nach  Untergang  der  Sache 
den  Preis  zahlen  müsse  oder  nicht,  nur  auftauchen  beim  Untergang 
durch  höhere  Gewalt;  natürlich,  denn  beim  Untergang  durch  niederen 
Zufall  haftet  der  Verkäufer  auf  das  Interesse,  und  so  muß  auch 
selbstverständlich  die  actio  venditi  bestehen  bleiben." 
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Sache,  viel  zu  teuer  gekauft  haben,  im  Fall  der  Eviktion 
geben  ihm  die  Klassiker  actio  emti  mindestens  in  Höhe  des 
gezahlten  Kaufpreises.1)  Niemals  denken  sie  daran,  dem 
Verkäufer,  der  das  rechtliche  Haben  nicht  dauernd  gewähren 
konnte,  den  Kaufpreisanspruch  oder  den  Kaufpreis  zu  be- 
lassen und  ihn  mit  actio  empti  nur  zum  Ersatz  jenes  vielleicht 
geringeren  Betrags  für  verhaftet  zu  erklären,  den  der  Käufer 
als  sein  Interesse  an  dem  Haben  der  Kaufsache  dartun  kann. 
Hat  sich  der  Käufer  den  höheren  Kaufpreis  um  dieser  Sache 
willen  kosten  lassen,  so  soll  der  Verkäufer,  falls  er  das 
habere  licere  nicht  prästieren  kann,  auch  diesen  Kaufpreis 
unweigerlich  als  das  vom  Käufer  selbst  im  Kontrakt  fest- 
gesetzte Minimalinteresse  an  dem  Haben  der  Sache  wieder 
zurück-  oder  aufgeben  müssen.  Ja  sogar,  droht  auch  nur 
die  Eviktion,  so  sistiert  Papinian ,  wie  wir  sahen,  in  Vat.  1 2 
die  Zahlungspflicht  des  Käufers  schlechthin,  ohne  dem  Ver- 
käufer eine  Abwendung  durch  Sicherheitsleistung  zu  ge- 
statten ;  erst  die  Kompilatoren  sind  es,  die  hier  durch  Inter- 
polation in  Digesten  und  Kodex  die  klassische  Verknüpfung 
von  Verkäuferleistung  und  Kaufpreiszahlung  lockern.2)  Die 
stärkste  und  folgenschwerste  Lockerung  aber  haben  sie  da- 
durch herbeigeführt,  daß  sie  im  Fall  kasuellen  Verlusts  der 
Kaufsache  vor  der  Übergabe  dem  Verkäufer  den  Kaufpreis 
belassen  als  Gegenleistung  nun  nicht  mehr  für  die 
Lieferung,  sondern  für  die  pflichtmäßige,  aber 
vergebliche  Bemühung  um  Lieferung  der  Kauf- 
sache: Periculum  rei  ad  emptorem  pertinet,  dummodo  custo- 
diam  venditor  ante  traditionem  praestet.  Nichts  ist  irriger, 
als  die  von  Arno 3)  unter  Berufung  auf  die  ganz  unbestimmte 
und  unbestimmbare  c.  3  C.  4,  48  und  die  gar  nicht  auf  die 
Gefahrlehre  bezüglichen,  aber  echten  D.  18,  1,  43,  2  und 
D.  18,  1,  68, 1;  ferner  die  interpolierten  D.  18,  6,  16  i.  f.  und 
D.  18,  1,  62,2  vertretene  Lehre,  die  Kompilatoren  hätten  das 
periculum  emptoris  von  dem  bloßen  Fehlen  eines  dolus  auf 
seiten  des  Verkäufers  abhängig  gestellt.    Sind  sie  es  ja  ge- 

*)  1.  84  §  5  D.  30  (Julian) ;  1. 43  i.  f.  D.  19, 1 ;  1. 70  D.  21, 2  (Paulus); 
1. 74  §  2  D.  21,  2  (Herraogenian);  Rabel,  Haftung  des  Verkäufers  S.  142  fg. 
2)  Vgl.  oben  8.  143. 
»)  Studi  Scialoja  T  p.  341  fg.,  bes.  353. 
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B,  die  anders  als  die  Klassiker,  deren  Standpunkt  sie 
freilich  in  der  1.62  §2  D.  18,  1  nicht  völlig  zu  verdecken 
gewußt  haben»),  den  Verkäufer  nicht  bloß  für  Verletzung 
der  bona  fides,  sondern  für  jeden  Verstoß  gegen  die  diligentia 
boni  patris  familias  auf  das  Interesse  des  Käufers  haften  lassen. 


Teil  3. 
Die  Wurseln  der  Justinianischen  Regelung. 

|9.  Die  Gefahrverteilung  beim  Werkvertrag 
und  entgeltlichen  Innominatkontrakt. 
Wenn  auch  eine  besondere  Begründung  des  periculum 
emptoria  in  der  Kompilation  nirgends  auftritt,  vielmehr  der 
Beta  überall  als  ein  feststehendes  Dogma  den  Klassikern 
und  reskribierenden  Kaisern  in  den  Mund  gelegt  wird,  so 
läßt  sich  der  eben  angedeutete  Gedankengang  der  Byzan- 
tiner doch  mit  einiger  Wahrscheinlichkeit  aus  einer  ent- 
sprechenden Interpolation  erschließen,  durch  die  Tribonian 
die  klassische  Lehre  von  der  Gefahrtragung  beim  Werkver- 
trag5) in  ihr  Gegenteil  umgestaltet  hat. 

Labeo  libro  primo  pithanorum  a  Paulo  epitomatorum.8) 
Si  vehenda  mancipia  conduxisti,  pro  eo  mancipio  quod 
in  nave  mortuum  est,  vectura  tibi  non  debetur.  Paulus: 
[immo  quaeritur,  quid  actum  est,  utrum  ut  pro  his  qui 
impositi  an  pro  his  qui  deportati  essent,  merces  daretur. 
Quod  si  hoc  apparere  non  potuerit,  satis  erit  pro  nauta 
si  probaverit  impositum   esse  mancipium]. 

An  der  Echtheit  der  Überlieferung  des  Standpunkts  des 
Labeo  im  ersten  Satz  kann  nach  Sprache  und  Inhalt  gar 
kein  Zweifel  sein.  Für  die  Sklaven,  die  der  Schiffer  infolge 
ihres  Todes  nicht  hat  an  den  vertragsmäßigen  Bestimmungs- 
ort bringen  können,  erhält  er  kein  Fahrgeld.  Alles  Weitere, 
was  dem  Paulus  in  den  Mund  gelegt  wird,  ist  m.  E.  unecht. 

')  Custodia  S.  267. 

*)  Vgl.  über  die  Frage  örtmann  in  Grünhuts  Zeitschr.  Bd.  24 
(1897)  S.  1  fg.  mit  eingehender  Exegese  und  Darstellung  der  gemein- 
rechtl.  Lehre,  bes.  S.  19—43. 

»)  1.  10  pr.  D.  14,  2. 
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Sprachlich  anstößig  ist:  est  in  der  indirekten  Frage,  das 
zweimalige  häßliche  his  qui,  nachdem  mancipium  voran- 
geht und  auch  nur  mancipium  folgt;  satis  erit  pro  nauta 
(der  tu  des  Labeo)  ist  kein  gutes  Latein.  Sachlich  handelt 
es  sich  zunächst  bei  der  kritischen  Verweisung  auf  die 
Parteiabrede,  um  eine  bei  den  Kompilatoren  besonders  be- 
liebte1) hier  unerträglich  pedantische  Trivialität.  Labeo 
nimmt  selbstverständlich  an,  daß  über  den  Fall,  daß  Sklaven 
auf  der  Fahrt  versterben,  nichts  verabredet  worden  ist.  Sonst 
besteht  natürlich  gar  kein  Problem.  Mangels  Abrede  soll 
aber  für  den  nauta  der  ,Beweis'  genügen,  daß  der  Sklave 
eingeladen  worden  ist.  Aber  diese  Frage  ist  nach  dem  prä- 
gnanten klassischen  Tatbestand  gar  nicht  streitig.  Nur  die 
Rechtsfrage,  ob  der  Tod  des  Sklaven  während  der  Fahrt 
den  tu  um  seinen  "Werklohn  bringt,  hatte  Labeo  entschieden. 
Unmöglich  konnte  dies  Paulus  durch  die  nota  kritisieren, 
es  genüge  für  den  nauta,  wenn  er  das  Einladen  beweise, 
das  sein  Vertragsgegner  gar  nicht  bezweifelt  hatte.  Die 
Kompilatoren  wollten  ihrer  Tendenz  entsprechend2)  in  der 
Form  einer  gar  nicht  aktuellen  Beweislastentscheidung  ihren 
dem  Labeo  entgegengesetzten  Rechtsstandpunkt  anbringen 
oder  beschönigen  und  darüber  hinwegtäuschen,  daß  jede 
Begründung  dafür  fehlt,  warum  der  Schiffer  ohne  den  Trans- 
port, wie  verabredet,  Vollzogen  zu  haben,  den  Fahrlohn  er- 
halten soll.  Das  satis  erit  pro  nauta  si  probaverit  ist  sprach- 
lich und  sachlich  als  nota  Pauli  unmöglich.  Dazu  kommt, 
daß  der  Kaiser  Caracalla  in  einem  anderen  Fall,  in  dem 
gleichfalls  der  Schiffer  —  diesmal  allerdings  wegen  Verlusts 
des  Schiffs,  also  eines  sein  eigenes  Leistungsvermögen  be- 
dingenden Umstands  —  die  bedungene  Fahrt  nicht  ausführen 
kann,  ebenso  wie  Labeo  dem  Schiffer  den  Fahrlohn  abspricht, 
obwohl  von  einem  Verschulden  des  Schiffers  keine  Rede  ist.3) 


l)  Vgl.  oben  S.  109*.  Auch  in  der  Form  ähnlich  die  interpolierte 
1.35  §4  D.  18,  1:  Ammadvertendum  erit,  quid  inter  eos  de  custodia 
rei  con  venerat.  Si.  nihil  appareat  convenisse  ...  Über  die  Stelle 
vgl.  Custodia  S.  314  fg. 

*)  Vgl.  oben  S.  106  zu  Note  2. 

*)  Ganz  ebenso  im  altindischen  Recht.  Vgl.  das  Gesetz  des 
Manu  8,  217   in   der  Übersetzung  von  G.  Bühler  (the  sacred  books  of 


tudien  rau  römischen  Obligationenrccht.  157 

ülpianus  libro  trigesimo  secundo  ad  edictura.1) 
[tem    ram    quidara    nave   amissa  vecturam  quam  pro 
■utal  it,  repeteretur,  rescriptum  est  ab  Antonino 

Au-usto  non  immerito  procuratorem  Caesaris  ab  eo  vec- 
tiin.iM  repetere  cum  munere  vohendi  functus  non  sit; 
qnod  in  omnibus  personis  sirailiter  observandum  est. 

11  liier  auch  Unebenheiten  und  Kürzungen  im  Tat- 
bestand vorliegen,  wie  das  repeteretur  nach  quidam,  so  kann 
doch  an  der  Echtheit  der  Überlieferung  des  Reskripts  weder 
formell  noch  sachlich  ein  Zweifel  sein.  Danach  läßt  auch 
Oaracalla,  der  Zeitgenosse  dos  Paulus,  den  Schiffer  die  Ge- 
fahr der  kasuellen  Vereitelung  des  Transports  tragen.2) 

Dem  entspricht  in  gewisser  Hinsicht  der  allgemeine 
Ausspruch  desselben  Kaisers,  den  uns  Ulpian  in  1.  I  §  ü 
1).  50,  12  berichtet: 

Cflpianui  libro  singulari  de  officio  curatoris. 
Si   quis  opus  quod   perfecit,   adsignavit,  deinde  id 
fortuito   casu    aliquid    passum   sit,   periculum  ad  eum  qui 
fecit,  non  pertinere  imperator  noster  reRcripsit. 

Das  Problem  des  periculum  beim  Werkvertrag  finden 
wir  in  der  1.  62   D.  19,  2  wieder. 

Labeo  libro  primo  pithanorum. 

Si  rivum  quem  faciendum  conduxeras  et  feceras,  an- 
tequam   eum   probares,   labes  corrumpit,   tuum  periculum 

the  East  vol.  25  p.  293):  But  if  he  whether  sick  or  well,  does  not  per- 
forui  or  cause  to  be  perfornied  (by  othersj  bis  work  according  to  his 
agreement,  the  wages  for  that  work  shale  not  given  to  him  (if  it  be 
only)  slightly  inconiplete. 

»)  1.  15  §  6  D.  19.  2. 

*)  Hingegen  muß  auch  nach  klassischer  Lehre  bei  der  locatio 
conductio  operarum  dem  Arbeitnehmer  sein  Lohn  werden,  wenn  es  am 
Besteller  liegt,  daß  die  an  sich  möglichen  Dienste  nicht  geleistet 
werden:  1.  4  D.  1,  22;  1.  19  §  9  u.  10;  1.  38  pr.  D.  19,  2.  Siehe  auch  den 
§  1  daselbst.  Wenn  nach  dem  Bericht  des  Ulpian  in  1. 1  §  13  D.  50, 13 
der  Kaiser  Sever  nach  dem  Tod  des  Anwalts  vor  Beendigung  des  Pro- 
zesses verbietet,  von  den  Erben  das  Honorar  zurückzufordern,  so  wird 
dies  —  die  Echtheit  (mortuo  eo?  ipsum?)  vorausgesetzt  —  auf  der 
Besonderheit  der  Stellung  des  Anwalts  beruhen,  dessen  Verhältnis  zum 
Klienten  sich  dem  Dienstvertrag  nicht  einfügt:  Pernice,  Labeo 
III  1  S.  305. 
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est.  Paulus:  Immo  si  soli  vitio  id  accidit,  locatoris  erit 
periculum,  si  operis  vitio  accidit,  tuum  erit  detrimenturu. 
Auch  hier  läßt  Labeo  ebenso  wie  in  der  früher  be- 
sprochenen Stelle  desselben  Buchs  seiner  m&avä  den  Unter- 
nehmer die  Gefahr  kasuellen  Unmöglichwerdens  des  Werks 
vor  der  Abnahme  tragen.  Aber  wiederum  erscheint  die 
Kritik  des  Paulus  wenig  in  die  Tiefe  dringend.  Selbstver- 
ständlich wollte  Labeo  den  labes  als  einen  Einsturz  gedacht 
wissen,  gegen  den  menschliche  Kunst  nichts  ausrichten  konnte. 
Es  erscheint  daher  pedantisch,  nun  noch  zu  unterscheiden, 
ob  der  labes  auf  einem  vitium  soli  oder  operis  beruhe.  Wenn 
überhaupt  das  Aufwerfen  der  Schuldfrage  gegenüber  dem 
Beispiel  des  Labeo  erlaubt  wäre,  so  hätte  Paulus  gewiß 
nicht  diese  beiden  Alternativen  aufgestellt.  Denn  diese 
schließen  sich  in  Wahrheit  gar  nicht  aus,  da  ja  das  vitium 
operis  gerade  darin  bestehen  könnte,  ein  vitium  soli  beim 
Kanalbau  unbeachtet  gelassen  zu  haben.1)  Überliefert  uns 
doch  schon  Ulpian  in  1.  9  §  5  D.  19,  2: 

Celsus  etiam  imperitiam  culpae  adnumerandam  libro 

octavo  digestorum  scripsit.     So  quis  vitulos  pascendos  vel 

sarciendum  quid  poliendumve  conduxit,  culpam  eum  prae- 

stare    debere    et   quod    imperitia   peccavit,    culpam   esse. 

Quippe  ut  artifex  inquit,  conduxit. 

Freilich  findet  sich  die  gleiche'  Entscheidung  zu  Lasten 

des   Bestellers  des    Baues   bei    kasuellem  Einsturz  auch  in 

der  früher2)  schon  besprochenen  1.  33  D.  19,  2   als  Ansicht 

des  Julian -Afrikan. 

»)  Dem  vitium  soli  in  1.  62  D.  19,  2  entsprechen  in  1.  27  §  29  D.  9,  2 
die  rimae  vitiosae,  wegen  deren  nach  Tribonian  der  artifex  potest 
esse  excusatus,  während  der  Klassiker  darin  gewiß  keinen  typischen 
Exkulpationsgrund  gesehen  hätte:  Der  artifex  muß  prüfen,  ob  sich 
sein  Material  zum  opus  eign«.  Vgl.  Custodia  S.  190  fg.  Daß  übrigens 
der  artifex  der  1.  27  §  29,  der  den  Stoff  zerstört ,  noch  obendrein  vom 
Besteller  Werklohn  erhalten  soll ,  wagen  selbst  die  Byzantiner  nicht 
auszusprechen,  obwohl  dies  im  Sinn  der  1.  62  und  36  i.  f.  D.  19,  2  ge- 
legen wäre.  Sehr  viel  vorsichtiger  die  Fassung  unseres  BGB.  §  644  Abs.  1 
(zufälligen  Untergang  und  eine  zufällige  Verschlechterung  des 
vom  Besteller  gelieferten  Stoffes)  und  645  Abs.  1  (infolge  eines  Mangels 
des  vom  Besteller  gelieferten  Stoffs  .  . .  ohne  daß  ein  Umstand 
mitgewirkt  hat,  den  der  Unternehmer  zu  vertreten  hat). 

*)  Oben  S.  63  fg. 
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Qoemadmodum  inquit,  si  insulam  aedificandam  locasses 
dum  oorruiraet,  nihilo  minus  teneberiB. 
Aber  wir  haben  boreits  früher  gesehen,  wie  sehr  diese 
oheidung  den  geistigen  Zusammenhang  der  Stelle  zer- 
itört,  der  unbedingt  erheischt,  daß  ebenso  wie  bei  der  Sach- 
miote  und  dem  Kauf  auch  beim  Werkvertrag  der  Schuldner 
dir    kasuell    unmöglich    gewordenen    Leistung    zwar    nicht 
1  lensersatzpflichtig  ist,  aber  die  empfangene  Gegenleistung 
wieder    herausgeben    muß.     Wir   dürfen   nach   unserem   bis- 
herigen Ergebnis  annehmen,  daß  erst  die  Kompilatoren  viel- 
leicht1)  durch  Einfügung  der  aedificandam  oder  Einsetzung 
von    locasses    anstatt    des    ursprünglichen    conduxisses  oder 
loeassem   ohne  Rücksicht  auf  den   logischen  Zusammenhang 
ihre  neue  Lehre  vom   periculum  locatoris  beim  Werkvertrag 
angebracht  haben. 

Den  gleichen  Fall  behandelt  die  1.  59  D.  10,  2: 
Iavolenus  libro  quinto  Labeonis   posteriorum. 
Marcius  domuin  faciendam  a  Flacco  conduxerat:  deinde 
operis  parte  effecta  terrae  motu  concussum  erat  aedificium. 
Massurius  Sabinus  si  vi  naturali,   veluti   terrae   motu   hoc 
acciderit,  Flacci  esse  periculum. 

Hier  ist  der  Tatbestand  im  ersten  Satz  gewiß  nicht  zu 
beanstanden.  Wie  ihn  Labeo  entschieden  haben  wird,  wissen 
wir.  Aber  gesagt  wird  es  uns  ebensowenig,  wie  uns  die  Stelle 
die  Ansicht  des  Javolen  übermittelt.  Nur  Sabinus  tritt  auf, 
aber  ohne  Prädikat,  und  nun  folgt  eine  in  der  Luft  schwe- 
bende oratio  obliqua,  die  ganz  gewiß  nicht  so  von  Javolen 
an  den  Tatbestand  des  ersten  Satzes  angefügt  sein  kann. 
Denn  das  si  vi  naturali  veluti  terrae  motu  scheint  von  dem 
unmittelbar  vorangegangenen  terrae  motu  concussum  erat 
aedificium  offenbar  gar  nichts  zu  wissen,  sonst  hätte  es 
schwerlich  beispielsweise  den  Tatbestand  einfach  wiederholt. 
Für  die  Kompilatoren,  die  hier,  scheint  es,  den  Originaltext 
unheilbar  zusammengestrichen  und  entstellt  haben,  kam  es 
wohl  nur  darauf  an,  ihre  Lehre  vom  periculum  locatoris  ein- 
zuschärfen. Darum  die  pedantische  Wiederholung,  daß  es 
sich   um  vis   naturalis ,   z.  B.  bei   Erdbeben   handeln  müsse, 

»)  Oben  S.  65  fg. 
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also  um  einen  dem  Unternehmer  nicht  zur  Last  fallenden 
Unglücks-  und  Zufall,  wenn  er  trotzdem  seinen  Werklohn 
soll  fordern  dürfen.  Merkwürdig  ist,  daß  über  die  Höhe  des 
Lohns  gar  nichts  gesagt  ist,  obwohl  doch  überhaupt  nur  ein 
Teil  des  Hauses  gebaut  war,  als  das  Erdbeben  eintrat,  auch 
nichts  davon,  daß  eine  Vergütung  für  dies  untergegangene 
Fragment  doch  mindestens  eine  mangelfreie  Teilarbeit  vor- 
aussetzt. Für  den  gegenteiligen  Standpunkt  des  Labeo  be- 
standen freilich  alle  diese  Fragen  nicht.  Den  Kompilatoren 
kommt  es  offenbar  nur  darauf  an,  dem  Sabinus,  auf  den 
oder  Javolen  sich  der  angebliche  Paulus  für  die  gleiche  An- 
sicht nirgends  beruft,  ihren  neuen  Grundsatz  vom  periculum 
locatoris  abstrakt  in  den  Mund  zu  legen,  nicht  den  Fall  des 
Labeo- Javolen  kunstgerecht  zu  entscheiden.  Hingegen  haben 
sie  den  letzteren  Punkt  in  der  1.  37  D.  19,  2  berührt. 
Iavolenus  libro  octavo  ex  Cassio. 
Si  priusquam  locatori  opus  probaretur,  vi  aliqua  con- 

sumptum  est,  detrimentum  ad  locatorem  ita  pertinet,  si 

tale  opus  fuit,  ut  probari  deberet. 

Danach  soll  nur  kasueller  Untergang  eines  mängelfreien 
Werks  dem  Unternehmer  seinen  Werklohn  belassen.  Der 
den  Tatbestand  enthaltende  erste  Si-Satz  wird  echt  sein, 
schwerlich  aber  das  blutleere  und  in  seiner  lehrhaften  Ab- 
straktheit gewiß  nicht  klassisch  anmutende  tale  opus  fuit 
ut  probari  deberet,  das  uns  über  die  Gefahr  bei  erst  teil- 
weiser Fertigstellung  ganz  im  unklaren  beläßt.  Auch  hier 
ein  Machtspruch  wie  bei  dem  angeblichen  Sabinus  der 
1.  59  cit.  ohne  jeden  Versuch,  den  gegenteiligen  Standpunkt 
des  Labeo  mit  Gründen  zu  widerlegen.  Merkwürdig  ist, 
daß  die  naheliegenden  Beweisschwierigkeiten,  welche  für  die 
Praxis  aus  diesem  Grundsatz  entstehen  müssen,  nicht  einmal 
berührt  werden,  obwohl  sie  doch  aller  Wahrscheinlichkeit 
nach  bei  der  byzantinischen  Lehre  von  der  emptio  perfecta 
in  Gemäßheit  der  1.  35  §§  5—7  D.  18,  1,  falls  die  Preis- 
bestimmung noch  eine  Messung  der  untergegangenen  Kauf- 
sache verlangt,  eine  Rolle  gespielt  haben.1)  Was  die  Byzan- 
tiner aber  zu  dieser  Entscheidung  der  Frage  des  periculum 

*)  Oben  S.  105  fg. 
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beim  Werkvertrag  gebracht  hat,  läßt  sich  aus  der  fast  völlig 
Ihnen  lugehörigen  l.  36  D.  19,  2  mit  einer  Deutlichkeit  ent- 
lu-hmen,  die  auch  auf  die  Motive  ihrer  Lehre  vom  periculum 
•mptorifl  ein  helles  Licht  wirft. 

FlorentimiK  libro  septimo  institutionum. 
Opus  quod  aversione  locatum  est,  donec  adprobetur, 
conductoris  periculum  est:  Quod  vero  ita  conductum  sit, 
ut  in  pedes  mensurasve  praestetur,  eatenus  conductoris 
peiiculo  est,  quatenus  admensum  non  sit.  Et  in  utraque 
causa  noeiturum  locatori,  si  per  eum  steterit  quo  minus 
opus  adprobetur  vel  admetiatur.  Si  tarnen  vi  maiore  opus 
prius  interciderit  quam  adprobaretur,  locatoris  periculo  est, 
nili  si  aliud  actum  sit.  Non  enim  amplius  praestari  loca- 
tori oporteat  quam  quod  sua  cura  atque  opera  consecutus 
esset. 

Hier  ist  zunächst  auffallend,  daß  Florentin  zuerst  erklärt, 
daß  das  opus,  das  in  Bausch  und  Bogen  verdungen  ist,  bis  zur 
Genehmigung  auf  Gefahr  dos  Unternehmers  steht. .  Das  ist 
von  der  Einschränkung  aversione  locatum  zunächst  abgesehen 
jedenfalls  mit  dem  Standpunkt  des  Labeo  in  1.  10  pr.  D.  14,  2 
und  1.  62  D.  19,  2  sowie  des  von  Ulpian  zitierten  Caracalla 
in  1.  15  §  6  eodem  in  bestem  Einklang;  aber  mit  den  bereits 
schwer  verdächtigen  Aussprüchen  des  Sabinus  in  1.  59,  des 
Javolen  in  1.  37  eodem,  des  Paulus  in  1.  10  pr.  D.  14,  2  und 
1.  62  i.  f.  D.  19,  2  läßt  es  sich  nicht  vereinigen;  denn  nach 
diesen  soll  der  Besteller  die  Gefahr  des  zufälligen  Unter- 
gangs des  Werks  von  Anfang  an  tragen.  Was  nun  aber  die 
angebliche  Unterscheidung  des  Florentin  hinsichtlich  der 
beiden  Arten  von  Werkverdingungen  angeht,  so  begegnet 
sie  nach  unserer  Überlieferung  einzig  in  dessen  Institutionen 
und  ohne  den  Schatten  einer  Begründung.  Sie  ist  überdies 
schief  ausgedrückt.  Denn  der  Gegensatz  zum  Pauschwerk- 
lohn ist  nicht  das  praestare  opus,  Leisten  oder  Liefern  nach 
Fuß  oder  sonstigem  Maß,  sondern  das  Bestimmen  des  Preises 
nach  Maßeinheiten.  Pedes  mensurasve  ist  außerdem  in- 
inkorrekt, denn  der  Fuß  ist  doch  selbst  eine  Maßeinheit. 
Unschön  ist  auch  die  Paralle  quod  locatum  est  donec  und 
quod  conductum  sit  eatenus,  quatenus  non  sit  mit  dem 
zweimaligen  unmotivierten  Konjunktiv  sit  nach  est  im  Haupt- 

Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.    XLI.    Rom.  Abt.  11 
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satz,  nicht  minder  die  Wiederholung  conductoris  periculum 
und  conductoris  periculo  est.  Verräterisch  ist  auch  hier 
das  in  der  guten  Latinität  nirgends  begegnende  Passivum 
admensum1)  sit.  Sachlich  ist  die  verschiedene  Bemessung 
des  Gefahrübergangs  bald  nach  der  adprobatio,  bald  schon 
mit  der  Abmessung  unverständlich  und  letzteres  nichts  als 
eine  doktrinäre  Anlehnung  an  die  byzantinische  Hinaus- 
schiebung des  periculum  beim  Kauf  ad  mensuram,  wie  ihn 
Tribonian  in  der  1.  35  §§  5—7  D.  18,  1  dem  Gajus  in  den 
Mund  legt.  Warum  soll,  wenn  ich  mein  Haus  anstreichen 
lasse,  falls  ich  eine  feste  Summe  verabrede,  die  Gefahr  des 
Werks  erst  mit  der  Billigung  auf  mich  übergehen,  wenn 
aber  der  Preis  nach  Quadratmetern  bestimmt  ist,  schon 
vorher  mit  der  Feststellung  des  gestrichenen  Flächenraums  ? 
Niemals  hätte  ein  Klassiker  so  törichte  Distinktionen  ge- 
macht. Sie  begegnen  weder  bei  Labeo,  der  schlechthin  die 
adprobatio  in  1.  62  citata  für  maßgebend  erklärt,  ohne  zu 
fragen,  ob  der  Kanalbau  per  aversionem  oder  nach  Ein- 
heitsmaßen übernommen  war,  noch  auch  nur  im  weiteren 
Verlauf  unserer  1.  36  citata,  in  der  die  Byzantiner  erklären, 
daß  für  die  vis  major  der  Besteller  auch  schon  vor  der 
adprobatio  die  Gefahr  trage,  ohne  daß  hierbei  überhaupt 
noch  das  Abmessen  als  ein  gleichfalls  maßgebender  Zeit- 
punkt für  den  Gefahrübergang  erwähnt  wird.  Der  mit  et 
in  utraque  beginnende  Satz,  der  ein  Hinausschieben  der  ad- 
probatio durch  Verzug  des  Bestellers  auf  dessen  Gefahr  er- 
folgend erklärt,  ist  dem  Sinne  nach  gewiß  klassisch;  sprach- 
lich und  sachlich  ist  das  Passivum  admetiatur,  das  noch  ein- 
mal auf  dies  Messen  als  angeblich  wichtig  zurückgreift,  für 
den  Klassiker  Florentin  befremdend. 

Die  dann  mit  si  tarnen  nicht  gerade  passend  angefügte 
weitere  Ausnahme  von  dem  periculum  conductoris  (nociturum 
locatori  —  locatoris  periculo  est,  wobei  interciderit  als  con- 
junctiv  unmotiviert,  als  futurum  aber  erit  im  Nachsatz  ver- 
langen müßte)  hebt  die  Regel  praktisch  zum  großen  Teil 
wieder  auf.  Für  vis  major  soll  der  Besteller  auch  vor  der 
adprobatio,  also  sofort  mit  Beginn  des  Werks  auf  Grund  des 
Kontraktschlusses  die  Gefahr  tragen.    Was  für  Zufälle  dann 

i)  Oben  S.  100  zu  Note  1  u.  2. 
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noch  übrigbleiben,  die  zunächst  noch  auf  Risiko  des  Unter- 
nehmer« gehen,  wird  nicht  näher  gesagt.  Der  angebliche 
.luvolcii  der  I.  M  Meli  den  Besteller  sofort  für  aliqua  vis, 
der  Sabinus  der  1.  59  wenigstens  für  jede  vis  naturalis,  der 
Paului  der  1.  Ö'2  bei  einem  Bau  für  jedes  vitium  soli  die  Ge- 
fahr tragen.  Daß  es  aber  auch  den  Byzantinern  mit  der 
„höheren"  Gewall  nicht  recht  ernst  ist,  das  zeigt  die  schon 
stilistisch  durch  den  wiederum  unmotivierten  conjunctivus 
oporteal  anstößige  Begründung,  die  sie  für  diese  als  Aus- 
nahme von  dem  Grundsatz  des  periculum  conductoris  sich 
einführende  Kegel  geben:  Der  Unternehmer  solle  nicht  für 
mein  einzustehen  haben,  als  der  Besteller  durch  eigene 
Sorgfalt  und  Mühe  erlangt  hätte !  Daraus  kann  man  heraus- 
lesen Der  Besteller  solle  das  Risiko  für  jeden  unglücklichen 
Zufall  tragen,  den  er  selbst  nicht  hätte  vermeiden  können, 
wenn  er  selbst  das  Werk  ausgeführt  hätte.  Von  dem  im 
ersten  Satz  uneingeschränkt  formulierten  Grundsatz  des  peri- 
culum conductoris  bis  zur  adprobatio  bleibt  so  nichts  weiter, 
als  daß  der  Unternehmer  für  die  Unglücksfälle  die  Gefahr 
trägt,  die  in  seinen  persönlichen  Verhältnissen  und  seiner 
persönlichen  Arbeitsweise  begründet  sind. 

Mit  vis  major  irgendwelcher  Observanz  hat  das  natür- 
lich nichts  mehr  zu  tun,  und  es  ist  bezeichnend,  wie  wenig 
die  Byzantiner  mir  dem  schillernden  Ausdruck  einen  klaren 
Begriff  verbinden.  Denn  das  Abstellen  auf  den  Erfolg  der 
cura  und  opera  des  Besteuere  ist  im  Grund  noch  weniger 
als  die  Betonung  der  diligentia  exaetissima  diligentis,  deren 
Einhaltung  in  concreto  ihnen  sonst  den  Zufall  bedeutet,  der 
nicht  unter  den  casus  maior  fällt.1)  Der  letzte  Satz  ist  aber 
vor  allem  darum  für  uns  so  wichtig,  weil  uns  in  ihm  die 
Byzantiner  klar  enthüllen,  weshalb  sie  das  periculum  so 
eigentümlich  verteilen.  Der  Besteller  soll,  obwohl  das  Werk 
vor  der  Abnahme  untergeht,  dennoch  den  Werklohn  zahlen 
müssen,  wreil  und  insofern  das  Unglück  auch  ihn  selbst  bei 
eigener  Arbeit  getroffen  hätte.  Eine  geradezu  klägliche  ratio 
legis!2)  Wenn  ich  ein  schwieriges  Werk  nicht  selbst  auszu- 

*)  Custodia  S.  201. 

•)  Ganz  anders  De  Medio,  Bull.  20  S.  187:  Se  si  toglie  il  sospetto 
..nisi  si  aliud  actum  sit",  tutto  il  resto  della  seeonda  parte  del  sesto 
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führen  wage,  sondern  gegen  hohe  Vergütung  einen  Fach- 
mann damit  betraue,  so  soll  ich  bei  Untergang  des  Werks 
durch  solcherlei  Unglücksfälle,  die  ich  auch  selbst  nicht  hätte 
meiden  können,  dennoch  die  Gegenleistung  für  ein  Nichts 
zahlen  müssen.  Gleich  als  ob  ich  nicht  für  das  Werk,  sondern 
für  sorgsame  Bemühung  um  ein  solches,  ja  sogar  nur  für 
die  Bemühung,  zu  der  ich  selbst  fähig  war,  die  Vergütung 
versprochen  hätte.  Mit  anderen  Worten:  Der  conductor  operis 
erhält  gar  nicht,  wie  es  dem  Sinn  und  Begriff  des  Geschäfts 
entspricht,  die  Vergütung  für  die  Leistung  des  Werks,  son- 
dern für  die  Leistung  von  sorgsamer  Arbeit,  wenn  diese 
aus  Gründen  nicht  zum  vereinbarten  Ergebnis  geführt  hat, 
die  auch  den  Besteller  getroffen  hätten.  Diese  unerhört  un- 
billige Entscheidung  ist  zum  Teil  wohl  auch  durch  die  schon 
aus  der  Kauf  lehre  uns  bekannte  byzantinische  Vermengung^ 
der  Frage  nach  der  Regreßpflicht  des  Schuldners  im  gegen- 
seitigen Vertrag  mit  der  nach  dem  Fortbestehen  seines  Gegen- 
anspruchs zu  erklären.1)  Florentin  hat  vielleicht  den  con- 
ductor operis  für  haftfrei  erklärt,  wenn  der  Untergang  des 
ihm  zur  Herstellung  anvertrauten  Materials  auf  vis  cui  re- 
sisti  non  potest  beruhte,  und  ihm  im  übrigen  bei  seiner  Werk- 
leistung volle  Sorgfalt 2)  zur  Pflicht  gemacht.  Die  Byzantiner 
beschenken  ihn  in  diesem  Fall  noch  obendrein  mit  dem  Fort- 
bestehen seines  Anspruchs  auf  den  Werklohn,  weil  —  auch 
der  Besteller  nicht  mit  mehr  Erfolg  hätte  arbeiten  können. 
Als  ob  auch  für  die  eigene  Arbeit  dann  der  Werklohn  ge- 
schuldet wäre! 

Es  ist  nun  interessant  zu  sehen,  wie  das  gleiche  un- 
klare Mitleidsgefühl  mit  dem  gegen  Lohn  zu  einer  Leistung 
sich  verpflichtenden  Teil  die  Byzantiner  auch  im  Fall  des 
unbekannten  do  ut  des-  oder  facias- Geschäfts  zu  einer  völlig 

ha  sapore  classico  e  per  la  forma  e  la  sostanza  (nota  la  squisita  eleganza 
[sie]   dell'  argomentazione  in  „non  enim  amplius  praestari  locatori"). 

»)  Während  der  Basiliken text  (20,  1,  35  Heimb.  II  358)  den 
klassischen  Standpunkt  vertritt,  wird  im  Scholion  1  zufälliger  Unter- 
gang des  Werks  {ex  xvxrjgäg  xcvog  TisQiaxäasco^)  dem  Besteller  aufgehalst 
mit  der  Begründung:  ovö'e  yaQ  nXeav  xi  §jioqpeß.ei  xä>  Xoxaxwgt  et  fir]  xö 
ovvxivov  elg  xrjv  eprjv  (pgovxida  xai  xrjv  e/xrjv  egyaolav.  Oder  wie  Kyrill 
recht  und  schlecht  sagt:  xoTg  de  xvxrjQoig  ov%  vnöxeixai  6  pio&coxog. 

•)  Vgl.  custodia  271.  272 «. 
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unbilligen  Verteilung  der  Gefahr  geführt  hat.  Die  Klassiker 
gewähren  hier  dem  Vorleistenden  condictio  ob  rem,  ganz 
gleichgültig,  uns  welchen  Gründen  das  dem  Empfänger  auf- 
erlegte Verhalten  unterblieb,  wenn  nur  überhaupt  der  Geber 
mit  seiner  Leistung  die  Forderung  jenes  Verhaltens  (als  Entgelt 
oder  modus  simplex)  ernsthaft  verknüpft  hatte.  Auf  Schuld 
oder  Unschuld  des  Empfängers  kommt  es  gar  nicht  an.    Darin 

D  weder  Julian  in  1.  19  pr.  D.  12,  1  und  1.  2  §  7  D.  3(J,  5 
noch  (Visus  in  1.  KID.  12,4  oder  Poraponius  in  1.  52  D.  12,6, 
Booh  Papiniau  in  1.  7  D.  19,5,  noch  Ulpian  in  1.  3  D.  39,5, 
noch   Paulus    in   1.65  §4  D.  12,6   irgendwelchen   Zweifel.1) 

albsi  die  Kompilatoren  meinen  in  der  völlig  ihnen  an- 
gehörigen  1.  :>  §S  3  und  4  D.  12,  42)  diesen  klassischen  Stand- 
punkt in  dem  bereits  von  Klassikern  erörterten  Fall3)  do 
pecnniam  ut  servurn  manumittas  aufrechthalten  zu  dürfen, 
wenn  nur  im  Fall  kasueller  Vereitelung  der  Feilassung  durch 
Flucht  oder  Tod  des  Sklaven  der  an  sich  kondiktionspflich- 
tige  Empfanger  nicht  infolge  des  Geschäfts  erst  in  die 
traurige  Lage  kommt  et  servo  et  toto  pretio  carere,  sei  es 
daß  er  dadurch  von  einem  alsbaldigen  Verkauf  sich  hat  ab- 
halten   lassen    oder    den    Sklaven   nun   weniger    sorgfältig4) 

')  Bezeichnend  ist  schon  bei  Julian  die  Zusammenstellung  von 
ganz  unpersönlichen  Kondiktiousgründen,  bei  denen  der  Gedanke  der 
Schuld  von  vornherein  ausscheidet,  mit  solchen,  die  ein  Verhalten  des 
Empfängers  fordern,  z.  B.  des  si  donator  convaluisset  mit  dem  si  manu- 
roissus  non  fuerit  in  der  grundlegenden  1.  19  D.  12,  1;  dem  entspricht 
in  1.  52  D.  12,  6  das  unpersönliche  quo  non  sequeute  bei  Pomponius, 
obwohl  auch  vorher  als  Beispiele  für  causae  praeteritae  nur  Hand- 
lungen des  Empfängers  genannt  waren ;  ebenso  die  Zusammenstellung 
des  Paulus  in  1.  G5  pr.  D.  12,  6  und  das  unbeschränkt  redende  quod 
ob  rem  datur  veluti  si  dem  tibi  ut  aliquid  facias  nee  feceris  im  §  4, 
nicht  minder  natürlich  der  nach  den  vorgenannten  echten  Belegen  zu 
vermutende  klassische  Kern  des  kompilatorischen  quod -Satzes  in  der 
1.35  §3  i.  f.  D.  39,  6  von  Paulus,  den  Beseler  111  135  schlechthin 
streichen  will. 

')  §  4  fälschlich  für  das  Gegenteil  zitiert  von  Bonfante,  Tst.  (5; 
S.  470  Note  1.  Vgl.  das  si  nihil  eorum  facturus  ipsi  adhuc  servum 
obisse.  Decederet  enim  et  si  non  aeeepisset  ut  manumitteret. 

s)  Vgl.  darüber  mein  Freilassungspflicht  und  Reurecht  (1905) 
S.  55  fg. 

4)  Vgl.  den  umgekehrten  frühklassisehen  Standpunkt  für  den  Fall 
des  "Verkaufs  in  der  1.  54  D.  19,  1  zu  Beginn.    Custodia  S.  258 fg. 


166  Franz  Haymann, 

bewacht  (!)  oder  daß  die  geplante  Freilassung  erst  die  Gefahr 
herbeigeführt  hat.  Solche  törichten  Erwägungen,  die  den 
schuldlosen  Geldgeber  dafür  büßen  lassen,  daß  der  Empfänger 
auch  nichts  für  die  Vereitelung  der  Gegenleistung  kann, 
sollte  niemand  den  Klassikern  zutrauen1),  ganz  abgesehen 
von  all  den  sprachlichen  Unechtheitsindizien  und  den  ge- 
künstelten Beispielen2)  einer  Risiko erhöhung  zum  Schluß. 
Aber  damit  nicht  genug,  gehen  die  Kompilatoren  in 
anderen  Stellen  dazu  über,  die  condictio  ob  rem  überhaupt 
bei  Unschuld  des  Empfängers  an  der  Vereitelung  der  Gegen- 
leistung dem  Geber  zu  verweigern.3)  So  besonders  deutlich 
in  der  von  ihnen  völlig  unlogisch  gestalteten*)  c.  10  C.  4,  6 
des  angeblichen  Diokletian,  der  gewiß  noeh  den  klassischen 
Standpunkt  vertrat: 

Pecuniam  a  te  datam  licet  causa,  pro  qua  data  est, 
non  culpa  accipientis  sed  fortuito  casu  secuta  non  est,  (!) 
minime  repeti  posse  certum  est. 

Ebenso  ist  interpoliert5)  der  meist  für  echt  gehaltene6) 
Beginn  der  1.  5  pr.  D.  12,  4. 

Ulpianus  libro  secundo  disputationum. 
Si  pecuniam  ideo  acceperis,  ut  Capuam  eas,  deinde 
parato  tibi  ad  proficiscendum  condicio  temporis  vel  vale- 
tudinis  impedimento  fuerit,  quominus  proficisceris,  an  con- 
dici  possit,  videndum.  Et  cum  per  te  non  steterit  potest 
dici  repetitionem  cessare. 

Man  weiß  zwar  nicht,  ob  die  pecunia  Auslagenvorschuß 
oder  Honorar  oder  beides  sein  soll,  die  Kompilatoren  wollen 
aber  an  sich  dem  schuldlos  nicht  Reisenden  stets  das  Geld 
lassen,  soweit  eben  nicht  die  Reukondiktion  hineinspielt. 

')  Derselbe  Gedanke  in  der  auch  im  ersten  Teil  völlig  über- 
arbeiteten 1.  62  §5  D.  47,  2:  Iustissime  enim  procuratorem  allegare 
non  fuisse  se  id  damnum  passurum,  si  id  mandatum  non  suscepisset. 
Der  echte  Gedanke  in  der  1.  26  §  6  D.  17,  1.     Dazu  Beseler  III  66. 

*)  Das  in  der  Studierstube  ersonnene  ruina  in  stabulo  oppressus 
erinnert  an  das  tribonianische  si  iu  stabulo  aut  in  caupona  vis  maior 
contigerit  der  1.  3  §  1  i.  f.  D.  4,  9.     Custodia  S.  209. 

3)  Vgl.  Bonfante,  Ist.  p.  470  mit  ungenügenden  Zitaten  in  Note  1. 

•)  Richtig  erkannt  schon  von  Pernice,  Labeo  III  1  S.  303. 

»)  Freilassungspflicht  S.  59—60. 

*)  Gradenwitz,  Interpolationen  S.  157fg.;  Pernice  a.a.O.S.306. 
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Im  der  gleichen  Tendenz  interpoliert  ist  die  1  3  S  3  u  4 
I»    12,4. 

Ulpianus  libro  vicesimo  sexto  ad  edictum. 
Quid  si  ita  dedi  ut  intra  certum  tempus  manumittas '.' 
Si  Dondom  tempus  praoteriit.  inhibenda  erit  rcpetitio  nisi 
[»arniteat.  Quod  si  praoteriit,  eondici  poterit.  Scd  si 
Stidiu.s  decesaerit,  an  repeti  quod  datum  est,  possit? 
Proculus  ait,  si  post  id  temporis  decesserit,  quo  manu- 
BUtti  potuit,  repetitionem  esse,  si  minus  cessare. 

Quin  immo  et  si  nihil  tibi  dedi  ut  manumitteres, 
placuerat  tarnen,  ut  darem,  ultro  tibi  competere  actionem, 
quae  ex  hoc  contractu  nascitur,  id  est  condictionem.  de- 
functo  quoque  eo. 

In  dem  von  mir  schon  früher1)  in  seiner  Echtheit  be- 
zweifelten $  o  ist  anstößig  das  inhibenda  erit  repetitio2) 
und  der  Subjektwechsel  praeteriit,  das  sich  auf  tempus  be- 
zieht, während  repetitio  vorangeht;  potuit  in  der  oratio 
obliqua.  Sachlich  erscheint  mir  der  hier  von  Ulpian  schein- 
bar gebilligte  Mittelweg  des  angeblichen  Proculus  für  einen 
Klassiker  ganz  undenkbar.  Danach  soll  es  in  dem  Fall, 
daß  dem  Empfänger  eine  bestimmte  Frist  vertragsmäßig  iuv 
die  Freilassung  gewährt  war,  im  Fall  des  Todes  des  Sklaven 
nicht  etwa  darauf  für  die  Zulässigkeit  der  Kondiktion  an- 
kommen, ob  der  Tod  erst  nach  der  Frist  eintrat,  sondern 
ob  er  —  wenn  auch  noch  während  der  Frist  —  zu  einer 
Zeit  eintrat,  zu  der  die  Freilassung  schon  hätte  geschehen 
können!  Nichts  ist  bezeichnender  für  die  unklare  Denkweise 
der  Byzantiner,  als  dieser  Ausweg,  der  es  dem  Empfänger, 
dem  ausdrücklich  ein  spatium  für  die  Freilassung  im  Fall 
des  Unmöglichwerdens  der  Gegenleistung  vertraglich  offen 
gelassen  war,  zum  Vorwurf  macht,  daß  er  nicht  sofort  mit 
Fristbeginn  die  Gegenleistung  bewirkt,  ihm  aber,  falls. auch 
solche  höchste  Eile  und  Strebsamkeit  die  Freilassung  nicht 
mehr  hätte  erwirken  können,  auf  Kosten  des  doch  gewiß 
ebenso    unschuldigen    ego   die   Gegenleistung   beläßt.     Ganz 

*)  Freilassungspflicht  S.  55  Note  1 ;  Gradenwitz  a.  a.O.  S.  150%. 
beanstandet  nur  das  nisi  paeniteat. 

*)  Vgl.  dagegen  das  Julianische  cessabit  obligatio,  ante  kalentlus 
nullam  actionem  habebo  in  1.  19  pr.  D.  12, 1. 
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ebenso,  wie  erst  die  Byzantiner  den  Verkäufer  zur  custodia 
id  est  diligentia  exactissima  im  Bewahren  der  Kaufsache 
verpflichten,  ihn  aber,  falls  ihn  auch  von  diesem  strengen 
Standpunkt  aus  kein  Tadel  trifft,  mit  dem  Kaufpreisanspruch 
auf  Kosten  des  unglücklichen,  doch  nicht  minder  unschuldigen 
Käufers  belohnen.  Und  um  die  Regelung  der  beim  Kauf 
getroffenen  noch  mehr  anzunähern,  wird  in  dem  §  4  der 
formlosen  Abrede  über  das  Gewähren  von  Geld  gegen  Frei- 
lassung sogar  verpflichtende  Kraft  eines  Kontrakts  zugebilligt, 
aus  dem  eine  actio  entspringt  und  „zusteht",  nämlich  auf 
die  pecunia  noch  nach  dem  Tod  des  Sklaven,  das  heißt  dem 
Unmöglichwerden  der  Gegenleistung.  Aber  auch  hier  ist 
es  nicht  nur  der  flagrante  und  doch  mit  keinem  Wort  ge- 
rechtfertigte Widerspruch  zu  Julian  in  1.  19  pr.  i.  f.  D.  12,  1 
und  zu  dem  klassischen  numerus  clausus  der  Konsensual- 
kontrakte, sondern  auch  das  sprachliche  Moment,  das  die 
Unechtheit  erweist.  Das  ultro(?)  tibi  competere(?)  actionem 
schwebt  in  der  Luft,  unschön  ist  der  Tempuswechsel  dedi, 
placuerat,  ganz  abgesehen  von  den  Indikativen  in  der  oratio 
obliqua  und  von  der  vielleicht  nachjustinianischen  1)  ver- 
kehrten Glosse  id  est  condictionem ,  zum  Schluß  das  un- 
erträgliche defuncto  quoque  eo  im  Sinn  von:  selbst  wenn 
„er"  schon  gestorben  ist,  obwohl  er  der  Sklave,  im  ganzen 
Fragment  nicht  vorkommt.2) 

Danach  wird  man  auch  an  der  Unechtheit  der  längst3) 
als  schwer  verändert  erkannten  1.  5  §1  D.  19,  5  nicht  mehr 
zweifeln. 

Paulus  libro  quinto  quaestionum. 
Et  si  quidem  pecuniam  dem,  ut  rem  accipiam,  emptio 
et  venditio  est.4)     Sin  autem  rem   do,   ut   rem   accipiam, 
quia   non   placet    permutationem    rerum    emptionem    esse, 

x)  So  Beseler  II  S.  159.  Siehe  aber  auch  meine  Schenkung 
unter  Auflage  S.  130  Note,  letzter  Absatz. 

*)  Treffend  Beseler,  Beiträge  II  S.  15'.»:  „Von  Tribonian  ge- 
schaffene Analogie  des  Satzes  periculum  est  emptoris",  nur  daß  hier 
noch  nicht  erkannt  ist,  daß  der  Satz  selbst  von  Tribonian  stammt. 

s)  Vgl.  etwa  Gradenwitz  a.a.O.  S.  132,  meine  Schenkung  unter 
Auflage  S.  129fg.  Note  1;  Beseler,  Beiträge  II  S.  161  fg. 

*)  Das  ist  der  Standpunkt  des  griechischen  Rechts,  das  nur  den 
Realkauf  kennt.    Vgl.  später  S  172. 
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duhiuin  dod  est  nasci  civilem  obligationem,  in  qua  actione 
i<l  v.ni.t,  non  ut  reddas  quod  aeeeperis,  sed  ut  damneris 
mihi  quanti  interest  mea  illud  de  quo  convenit  aeeipere. 
Yel  ii  meum  reeipere  velim,  repetatur  quod  datum  est 
quasi  ob  rem  datam  re  non  secuta.  Sed  si  scyphos  tibi 
drtli,  m  Stichum  mihi  dares,  periculo  meo  Stichus  erit  ac 
tu  (lumtaxat  eulpam  praestare  debes.  Explicitus  est  arti- 
culus  ille  do  ut  des. 

Klassisch  dürfte  in  diesen  schulmeisterlichen  Erörterungen 
lebensfremder  erklügelter  Tatbestände  höchstens  der  in  den 
allein  weder  sprachlich  noch  logisch  anstößigen  Worten  von 
non  ut  reddas  bis  aeeipere  enthaltene  Gedanke  sein,  daß 
der  im  Tausch  Vorleistende  beim  Ausbleiben  der  Gegen- 
leistung auf  Erfüllung  und  nicht  auf  Rückgabe  zu  klagen 
habe.1)  Das  entspricht  der  Haltung  Papinians  in  der  1.  9 
I).  \\K  ">,  der  in  dem  Beispiel  decem  do  ut  Stichum  manu- 
mittas  in  der  1.  7  eodem  nur  insoweit  die  Kondiktion  bei 
Ausbleiben  der  Freilassung  zuläßt,  als  die  Erfüllungsklage 
mangels  Geldinteresses  unmöglich  ist,  ebenso  wie  dem  echten 
Gedanken  des  Paulus  in  der  1.1  §  4  D.  19,  4  bei  Verzug 
des  Empfängers  der  Vorleistung  beim  Tausch: 

Non  in  hoc  agemus  ut  res  tradlta  nobis  reddatur,  sed  in 
id  quod  interest  nostra  illam  rem  aeeepisse,  de  qua  convenit.2) 

l)  Gerade  umgekehrt  Beseler  II  162,  der  fast  die  ganze  1.  5  ftir 
nachklassisch  hält,  aber  anfügt,  dubium  —  vel  gehört  Trib.  Gegen  ihn 
xu  Recht  Schulz,  Interpolationen,  kritische  Studien  in  Festschrift  für 
Zitelmann  S.  8  Note  4  der  S.-A.  Die  Ausführungen  Perozzis  gegen 
die  Echtheit  jeder  Erfüllungsklage  im  Innominatkontrakt  (Tausch) 
(Istituzioni  II  S.  281  fg.)  halte  ich  für  viel  zu  weitgehend.  Auf  den 
Bahnen  Perozzis  neuerdings  De  Francisci,  Synallagma  I  Pavia  1913. 
Über  ihn  und  gegen  ihn  Part  seh,  Sav.  -  Zeitschr.  35  S.  335  fg.,  bes. 
337—338  mit  feinen  Andeutungen  über  die  den  Erfüllungsanspruch 
geltend  machende  actio  in  factum.  Nicht  minder  wichtig  Rabeis 
gedankenreiche  Skizze  in  Grundzüge  §  74. 

')  Vgl.  Schenkung  unter  Auflage  S.  130  Note,  woselbst  auch  über 
die  Einschiebung  des  die  Kondiktion  wieder  einführenden  Schlußsatzes. 
Zustimmend  Krüger  ad  h.  1.  und  Schulz  a.a.O.  Gerade  umgekehrt 
halten  Beseler  II  161  (dessen  Rekonstruktion  mir  ebensowohl  historisch 
wie  psychologisch  undenkbar  erscheint),  Bonfante,  Istituzioni  S.472 
Note  1,  De  Francisci  a.  a.  0  und  ihm  zustimmend  Partsch  a.a.O. 
S.  338  hier  nur  die  Kondiktion    für  echt.    Das  könnte  jedenfalls  eher 
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Gerade  umgekehrt  wollen  die  Kompilatoren l)  die  Kon- 
diktion grundsätzlich  neben  der  Erfüllungsklage  zulassen, 
aber  auch  die  Kondiktion  nur  so  lange,  als  nicht  der  Er- 
füllungsanspruch wegen  kasueller  Vereitelung  der  Gegen- 
leistung ausfallt.  Gegen  den  schuldlosen  Empfänger  der 
Vorleistung  im  unbenannten  entgeltlichen  Geschäft  gibt  es 
nach  ihnen  in  diesem  Fall  auch  beim  Tausch  weder  actio 
praescriptis  verbis  noch  condictio  ob  rem  non  secütam.  Um 
diesen  den  Interpolationen  in  der  c.  10  C.  4,  6,  1.  3  §3  und 
1.  5  pr.  D.  12,  4  entsprechenden  Gedanken  auch  für  den 
Tausch  klarzustellen,  hängen  die  Byzantiner  in  1.  5  §  t 
D.  19,5,  ehe  sie  den  „articulus  ille  do  ut  des"  als  genügend 
expliziert  erklären,  an  die  Erörterung  des  schemenhaften 
sin  autem  rem  do  ut  rem  accipiam  noch  mit  dem  unlogi- 
schen sed  si  einen  weiteren  gerade  ihnen  offenbar  besonders 
lebenswahr  erscheinenden  Tausch-Tatbestand  an:  si  scyphos 
tibi  dedi  ut  Stichum  mihi  dares,  und  erklären  jetzt  auf  ein- 
mal —  formell  nur  für  diesen  Sonderfall,  sachlich  aber 
offenbar  in  gewollter  Einschränkung  des  vorangehenden  be- 
dingungslosen repetatur  quod  datum  est,  daß  der  Stichus  auf 
Gefahr  des  Vorleistenden  stehe  und  der  Empfänger  tu  nur 
für  culpa  einzustehen  habe.  Damit  ist  für  die  Gefahrfrage 
die  Annäherung  zwischen  dem  in  dem  berüchtigten  ersten 
Satz  zum  Kauf  erklärten  celsinischen 2)  si  pecuniam  dem  ut 
rem  accipiam  und  dem  rem  do  ut  rem  accipiam  praktisch 
durchgeführt.  Dem  Paulus  der  1.  65  D.  12,6  war  dieses 
Abstellen  der  condictio  ob  rem  auf  die  Schuld  des  Emp- 
fängers ganz  unbekannt.3)  Wie  beim  Kauf  der  Käufer,  so 
trägt  beim  Tausch  jetzt  wie  auch  bei  jedem  do  ut  facias- 
Geschäft  der  Vorleistende  stets  die  Gefahr  der  kasuellen 
Vereitelung  der  Gegenleistung.  Kann  der  Empfänger  nichts 
dafür,  daß  diese  unmöglich  wird,   so   meinen   die  Kompila- 

für  die  1.  7  D.  19,  5  (Beseler  II  163)  stimmen,  bei  der  das  Geldinteresse 
an  der  Freilassung  als  solcher  kaum  gegeben  sein  dürfte.  Für  die 
Klassizität  der  grundsätzlichen  Konkurrenz  von  condictio  und  Er- 
füllungsanspruch: Bonfante,  Istituzioni  p.  470. 

*)  Schwerlich  schon  Diokletian  in  der  im  Gegensatz  zu  seiner 
sonstigen  Haltung  beim  Tausch  jedweden  Erfüllungsanspruch  leugnenden 
c.  7  C.  4,  64  weil  —  emptiohem  rebus  (?)  fieri  non  posse. 

J)  1.  16  D.  12,  4.  »)  Oben  S.  165  Note  1. 


urit.  Stadien  zum  römischen  Obligationenrecht.  17 1 

tonn.  M  sei  eu  hart,  ihn  durch  Verlust  der  ihm  versproche- 
nen Leistung  eu  »trafen.  Daß  sie  damit  den  nicht  minder 
nntohuldigen  Vertragsgegner  strafen,  machen  sie  sich  hier 
»owenig  wie  beim  Kauf  und  Werkvertrag  genügend  klar. 
Denn  die  scharfe  Unterscheidung  des  Julian  der  1.  33 
I)  19,  2  und  der  1.  11  §  18  D.  19,  l  zwischen  Ausschluß 
einer  Schadenersatzpflicht  und  Behaltendürfen  der  Gegen- 
leistung ist  nicht  ihre  Sache.  Dem  periculo  meo  Stichus 
erit  ac  tu  dnmtaxat  eulpam  praestare  debes  der  1.  5  §  l  ci- 
t ,  1 1 : 1  entspricht  nach  Ursprung  und  ratio  das:  Et  sane  peri- 
oulum  rei  ad  emptorem  pertinet  dummodo  custodiam  ven- 
ditor  ante  traditionem  praestet  der  1.  14  pr.  i.  f.  D.  47,  2. 
Der  Klassiker  Julian  hingegen,  dem  alle  Späteren  folgen, 
gewährt  bei  kasuellem  Unmöglichwerden  der  Gegenleistung 
dem  Vorleistenden  ebensowohl  in  der  1.  33  D.  19,  2  actio 
emti  und  condueti  auf  Rückgabe  der  Vorleistung  wie  con- 
dictio ob  rein  in  der  1.  19  pr.  i.  f.  D.  12,  1  beim  unbenannten 
do  ut  facias- Geschäft.  Der  Grundgedanke  der  §§  323  und 
446  BGB.  entspricht  durchaus  den  klassischen  Grundsätzen 
und  bedeutet  einen  Fortschritt  nur  gegenüber  der  auf  un 
durchdachte  Billigkeitserwägungen  gegründeten  Gefahrlehre 
Justinians. 

Vielleicht  hat  beim  Kauf  auch  noch  die  auch  sonst  bei 
Tribonian  und  der  Pandektenlehre  beliebte  Erwägung  mit- 
gespielt, daß  der  Verkäufer  kraft  der  ihm  auferlegten 
Diligenzpflicht  gehalten  war,  die  Sache  nicht  anderweit 
gegen  bar  zu  veräußern,  und  so  verhindert  war,  die  Gefahr 
des  Untergangs  und  deR  Verderbens  alsbald  auf  fremde 
Schultern  zu  übertragen.  Denn  auch  beim  Geschäft  aeeepit 
peeuniam  ut  servum  manumittat  verweigert  Tribonian l)  dem 
Geber  des  Gelds  bei  Vereitelung  der  Freilassung  infolge 
fuga  oder  mors  servi  die  condictio:  si  quidem  distracturus 
erat  hunc  servum  et  propter  hoc  non  distraxit,  quod  ac- 
ceperat  ut  manumittat,  non  oportet  (!)  ei  condici.  Auf  diese 
Weise  legen  es  sich  bekanntlich  die  Byzantiner  auch  zurecht, 
daß  der  in  Verzug  befindliche  oder  verklagte  Herausgabe- 
schuldner  für   zufälligen   Untergang    der    herauszugebenden 

l)  In  der  interpolierten  1.  5  §§  3  u.  4  D.  12,  4  (Freilassungspflicht 
und  Reurecht  S.  58ff.,  oben  S.  165. 
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Sache  einzustehen  hat.1)  Freilich  quellenmäßig  zu  belegen 
ist  es  nicht,  daß  diese  schon  von  Wächter2)  und  Jhering3) 
vertretene,  auch  der  Entäußerungstheorie  Windscheids4)  nicht 
fernstehende  Erwägung  bei  der  Festsetzung  des  periculum 
emptoris  eine  Rolle  gespielt  hat. 


§  10.     Der  Einfluß   des  hellenistisch-orientalischen 
Rechtskreises. 

Zum  Schluß  darf  die  Vermutung  gewagt  werden,  daß 
auf  die  Ausbildung,  der  im  vorstehenden  nach  ihren  legis- 
lativen Motiven  erörterten  byzantinischen  Gefahrlehre  in  den 
Rechtsschulen  des-  Ostreichs  die  den  Männern  von  Beryt 
vertraute  griechische  Rechtsanschauung  nicht  ohne  Einfluß 
geblieben   ist.     Das   griechische  Recht  kannte   sowenig  wie 

*)  Vgl.  die  in.  E.  insoweit  interpolierten  1.  14  §  11  i.  f.  D.  4,  2; 
1.  15  §  3  D.  6,  1;  1.  40  pr.  D.  5,  3;  1.  20  §  21  eodem;  1.  47  §  6  D.  30; 
Pernice,  Labeo  II  2,  1  S.  139 ff.  mit  in.  E.  überzeugender  Beweis- 
führung S.  140  Note  1.  Abweichend  hinsichtlich  1.  15  §  3  D.  6,  1 
Mitteis,  R.P.'R.  S.  91  Note  59.  Die  1.40  pr.  D.  5,  3;  1.20  §21  eodem 
und  1.  47  §6  D.  30  hält  Pernice  noch  für  echt.  Vgl.  aber  auch  Schulz, 
Sav.-Zeitschr.  32  S.  85  fg.  mit  treffender  Begründung  S.  87  l  für  die  Un- 
echtheit  des  schon  sprachlich  anstößigen  Einschiebsels  quia  potuit 
distraxisse  ea  in  1.  40  pr.  D.  5,  3  (Stolz-Schmalz,  Lat.  Gram.  S.  436). 
Vgl.  auch  Beseler  163  und  radikaler  II  138.  Aber  ebensowenig  kann 
die  als  juristische  Begründung  dienende  durch  nichts  begründete  rein 
faktische  Vermutung,  daß  der  petitor  distraxisset  (was?)  et  verum  (?) 
pretium  non  perderet  (statt  perdidisset)  in  1.  20  §  21  eodem  echt  sein. 
In  1.  47  §  6  D.  30  wird  zwar  nicht  so  sicher  ins  Blaue  prophezeit,  aber 
damit  verliert  das  Argument  auch  seine  Wirkung.  Eum  acceptum,  das 
sich  auf  fundus  beziehen  soll,  ist  doch  für  Ulpian  ebenso  wie  die 
Stellung  der  Satzteile  im  potuit- Satz  kaum  möglich. 

»)  Archiv  f.  d.  zivil.  Praxis  Bd.  15  (1832)  S.  198. 

8)  In  seinen  Jahrbüchern  3  S.  465  zu  Note  18. 

*)  Pandekten  II  §321  zu  Note  19 ff.  Neuerdings  hat  Manen ti 
(Studi  Senesi  Bd.  4  S.  268  fg.)  in  schwerlich  überzeugender  Beweis- 
führung diese  Entäußerung  der  Kaufsache  möglichst  schon  mit  dem 
Vertragsschluß  als  dem  normalen  Parteiwillen  entsprechend  darzustellen 
und  daraus  das  periculum  emptoris  abzuleiten  gesucht  unter  Hinzu- 
nahme von  rechtspolitischen  Erwägungen  über  die  Unmaßgeblichkeit 
der  Tradition  als  Moments  des  Gefahrübergangs,  die  den  verfehlten 
Erwägungen  der  (von  M.  nicht  zitierten)  1.  36  i.  f.  D.  19,  2  verzweifelt 
nahekommen  (vgl.  daselbst  p.  266  fg.). 


Tt-xtkrit.  Studien  zum  römischen  Obligationenrecht.  173 

dal  babylonische1)  oder  ägyptische2)  überhaupt  einen  Koft- 
seutualkauf,  sondern  nur  ein  durch  Zahlung  des  Kauf- 
68  und  dadurch  bedingten  Eigentumswechsel  reell  voll- 
zogenes Kaufgeschäft.3)  Das  Problem  des  Einflusses  nach- 
träglichen kasuellen  Untergangs  der  Kaufsache  auf  den 
Kaufpreisanspruch  des  Verkäufers  konnte  somit  hier,  wo  aus 
der  AI. rede  über  Ware  und  Preis  obligatorische  Verpflich- 
tungen der  Parteien  gar  nicht  entstanden,  überhaupt  nicht 
erwachsen,  sowenig  —  was  oft  verkannt  ist  —  wie  beim 
altrömischen  Manzipationskauf.  Andererseits  aber  erklärt 
sich  die  byzantinische  Beseitigung  der  Tradition  als  des 
beim  römischen  Konsensualkauf  maßgeblichen  Moments  des 
Grefahrflbergangs  ungezwungen  aus  der  Tatsache,  daß  nach 
griechischem    Kecht,   wie   es  schon  Theophrast*)   uns   lehrt, 

')  Koschaker,  Rechtsvergleichende  Studien  zur  Gesetzgebung 
Hammurapia  (1917)  S.  188;  Schorr,  Urkunden  zum  altbabylonischen 
Zivil-  und  Prozeßrecht  (1918)  S.  111  fg.  Siehe  auch  schon  Rabel, 
Haftung  S.  6b"  fg.;  Manigk,  Sar.-Zeitschr.  27,  404  über  die  neubaby- 
lonischen  Kaufurkanden  Koschaker,  Babylon. -assyr.  Bürgschafts- 
reeht  8.  175. 

*)  Mitteis,  Grundzüge  II  1  S.  171;  Partsch  in  Partsch  Spiegel- 
berg Papyri  Hauswaldt  S.  11  fg. 

■)  Hierüber  grundlegend  Partsch,  Gott.  Gel.  Anz.  1911  S.  713 fg. 
und  Mitteilungen  aus  der  Freiburger  Papyrussammlung  2  (1916) 
S.  Sfg.,  wahrend  Mitteis,  Grundzüge  II  1  (1912)  S.  145  noch  die 
früher  herrschende  Ansicht  von  der  obligatorischen  Wirksamkeit  der 
wvt'i  vertritt,  die  Partsch,  Gott.  Gel.  Anz.  1911  S  718  noch  nicht 
völlig  ablehnt.  Vgl.  eine  gute  Zusammenfassung  (auf  Partsch  fußend) 
bei  Pringsheim,  Kauf  mit  fremdem  Geld  (1916)  S.  lfg.  und  aller- 
jüngstens  Meyer,  Juristische  Papyri  (1920)  S.  114fg.  mit  weiterer 
Literatur. 

*)  Bei  Stobaeus,  Flor.  44,  22  (Ziffer  4),  abgedruckt  in  Thalheim, 
Griechische  Rechtsaltertümer  (4,  Auflage)  S.  150  und  Hofmann  in 
Beiträge  zur  Geschichte  des  griechischen  und  römischen  Rechts  S.  76  fg. 
Merkwürdigerweise  beruft  sich  Grotius,  De  jure  belli  ac  pacis  II 
12,  15  iu  seiner  Polemik  gegen  die  commenta  juris  civilis  auf  Theo- 
phrast  nach  dem  plerisque  legum  conditoribus  placuisse,  ut  ad  tradi- 
tionem  usque  res  commodo  et  periculo  venditoris  sit.  Völlig  unhalt- 
bares über  den  angeblichen  Ursprung  des  periculum  emptoris  aus  den 
12  Tafeln  und  mittelbar  aus  dem  griechischen  Recht  bei  Hof  mann 
a.  a.  0.  S.  49fg.  Eine  wissenschaftliche  Behandlung  des  Gefahrüber- 
gangs nach  griechischem  Kautrecbt  fehlt  völlig.  Charakteristisch  z.  B.. 
Beauchet,   Histoire  du  droit  prive"  de  la  Republique  Atbinienne  IV 
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nur  die  Kaufpreiszahlung,  aber  nicht  die  Übergabe  für  den 
Übergang  des  Eigentums  und  damit  gewißlich1)  auch  der 
Gefahr  auf  den  Käufer  maßgebend  war.  Der  vielfach  unter- 
nommene Versuch,  das  periculum  emptoris  beim  römischen 
Konsensualkauf  als  Residuum  des  Bargeschäfts  der  Man- 
zipation  zu  erklären,  konnte  nicht  befriedigen,  wohl  aber  ist 
verständlich,  daß  die  Byzantiner,  die  aus  dem  griechischen 
Recht  den  „perfekten"  Kauf  nur  als  Barkauf  kannten,  die 
dort  selbstverständliche  Gefahrlehre  auf  den  ganz  anders 
gelagerten  römischen  Konsensualkauf  übertrugen. 

Auch  im  Fall  eines  Arrhalkaufs  darf  die  Frage  nach 
dem  Fortbestehen  des  Restkaufanspruches  im  Fall  des  Unter- 
gangs der  Kaufsache  nach  geschehener  Anzahlung  nicht  auf- 
geworfen werden.  Denn  wir  wissen  ebenfalls  aus  Theophrast, 
was  uns  seitdem  die  Papyrusfunde  und  die  antike  Rechts- 
vergleichung2) vielfach  bestätigt  haben,  daß  die  Hingabe 
der  Arrha  für  den  Käufer  keine  Verpflichtung  zur  Rest- 
zahlung, sondern  nur  eine  Haftung  mit  dem  Angeld  be- 
wirkte, fall 8  der  Restbetrag  nicht  freiwillig  entrichtet  wurde.3) 

(1897)  p.  124:  II  faut  donc  resoudere  la  question  d'apres  les  principes 
generaux  et  Ton  est  ainsi  amene  ä  declarer  applicable  dans  le'  droit 
grec  la  regle  adniise  ä  Rome,  car  cette  regle  est  fort  equitable  et  tout 
a  fait  conforme  a  la  volonte  probable  des  parties.  (!)  Skeptisch  hin- 
gegen Mitteis,  R.  Pr.  R.  S.  20  Note  b  und  Bonfante,  Storia  del  di. 
ritto  Romano  (2)  p.  146:  l'attributione  al  diritto  greco  e  dubbia  come 
e  dubio  il  beneficio  . .  che  costituisce  uno  dei  tanti  enigmi  della  compra 
vendita  roniana  e  che  probabümente  non  ritrova  la  sua  spiegazione 
se  non  nell'  origine  storica  dell"  istituto.  Vgl.  auch  das  unverbildete 
Rechtsgefühl  unseres  Suarez  oben  S.  47*. 

*)  Vgl.  z.  B.  die  Urkunde  B.  G.  U.  1059,  in  der  nach  Beurkundung 
der  Kaufpreiszahlung  und  Übergabe  der  verkauften  Sklavin  bemerkt 
wird :  Agaofitöv  8s  xal  ftavärov  rf)s  SovXtjg  and  rov  vvv  ovx  Sarai  ngog  xr\v 
Aaodlxrjv  (Verkäuferin).  Eine  leider  mitten  im  Satz  abbrechende  Ab- 
rede in  Pap.  Oxy.  I  95  (Mitteis,  Chrest.  Nr.  267):  Bestätigung  eines 
Handscheins  über  den  Verkauf  einer  Sklavin  (95  n.  Chr.) :  "Hv  iäv  av/ußfj 
nagansoiv  //  akXu>g  na>$  8ta<p&aQf}vat  .  .  . 

*)  Partsch,  Gott.  Gel.  Anz.  1911  S.  730fg.;  Koschaker,  Rechts- 
vergleichende Studien  S.  136  fg. 

8)  Graden  witz,  Einführung  S.  82 fg.,  auf  ihm  fußend  Bry,  Essai 
sur  la  vente  dans  les  papyrus  Greco-Egyptiens  1909  S.  120 fg. ;  Mitteis, 
Grundzüge  S.  184 fg.  und  (führend)  Partsch,  Gott.  Gel.  Anz.  1911 
S.  713  fg.  und   Papyrus   Freiburg  S.  18  Note  1.    Vgl.  auch  denselben 
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li    Imt    früher   zur  Erklärung   einer  Szene  in  Plautus' 

loloi  die  Vermutung  aufgestellt,  daß  der  Verkäufer,  der 
schuldlos  mich  A.bachluß  des  Arrhalgeschäfts  den  Besitz  der 
Kaufaache  eingebaßt  habe,  nach  dem  dem  griechischen  Vor- 
lühl  dea  Plautus  zugrunde  liegenden  Rechte  dem  Käufer  die 
Arrha  zurückzahlen  müsse.'  Aber  wie  dem  auch  sei2;,  je- 
denfalls ist  im  Sinne  .lustinians  der  Kauf  nach  geschehener 
Ajrrhalleiatung  noch  „facienda-'  (Cod.  Just.  4,  21,  17,2)  und 
nicht  „perfecta",  wie  es  die  Kompilation  für  das  periculum 
tmptoria  fordert. 

AK  eine  wirkliche  Parallele  zur  römisch -rechtlichen 
Preiazahlungapflieht  des  Käufers  aus  dem  Konsensualkauf 
konnte  aber  den  in  den  griechisch -orientalischen  Rechts- 
anschauungen befangenen  Byzantinern8;  das  den  griechischen 
Kreditkauf  einkleidende  Geschäft  erscheinen,  in  dem  der 
Verkäufer  eine  fiktive  Kaufpreisquittung  ausstellt  und  sich 
den  Kaufpreis  durch  fingierte  daveiov- Urkunde  verschreiben 
läßt.4)  Auch  hier  wird  mit  der  Schrift,  unabhängig  von  der 
Autor  im  Archiv  für  Papyrusforschung  5  S.  485 — 86.    Übereinstimmend 

•,  Zeitschr.  f.  vergl.  Rechtsw.  80  S.  134  und  Calogirou,  Die 
Arrha  im  Vermögensrecht  in  Berücksichtigung  der  Ostraka  und  Papyri 
1911  S.81fg. 

')  Zeitschr.  f.  Handelsrecht  Bd.  70  S.  483-486. 

*)  Man  könnte  auch  daran  denken,  aus  dem  von  Partsch  (Pap. 
Freib.  S.  19)  aus  dein  Syrischen  Spiegel  (L  38)  und  der  entsprechenden 
Bestimmung  in  Pap.  Hai.  XI  3  abgeleiteten  ius  ad  rem  des  Käufers 
nach  geschehener  Arrhalleistung  das  gerade  Gegenteil  zu  folgern. 

•J  Partsch,  Gott.  Gel.  Anz.  1911  S.  727fg.;  Aren.  f.  Pap.-Forscb. 
5S.  460;Koschaker,  Sav.-Zeitschr.  33  S.  395. 

*)  Vgl.  Mitteis,  Reichsrecht  und  Volksrecht  S.  468 fg.;  Grund- 
züge II  2  S.  187,  und  für  das  ägyptische  Recht  S.  117, 171;  Rabel,  Sav.- 
Zeitschr.  28,  374 ;  Fr  es  e ,  Zeitschr.  f.  vergl.  Rechtsw.  30  S.  142 ;  K  0  h  1  e  r, 
daselbst  S.  146—147  und  326—327;  vgl.  auch  dessen  und  Ungnads 
Ausgabe  von  Hammurapis  Gesetz  I  Nr.  111 ;  III  239;  IV  92.  94;  darüber 
kritisch  vor  allem  Koschaker,  Rechtsvergl.  Studien  S.  15  Note  16,  der 
auf  Schorr,  U.A.R.  101  verweist,  wo  die  Darlehenssumme  als  Kauf- 
preis für  ein  Haus  bezeichnet  wird;  vgl.  auch  schon  Partsch  in  Gott. 
Gel.  Anz.  1913  S.  32  und  jetzt  Pap.  Freiburg  S.  18  Note;  ferner  das  ovy- 
yoaqpijv  ovyyQcupeoTco  in  Pap.  Hai.  XT,  zum  Schluß  mit  den  Bemerkungen 
der  Herausgeber  DikaiomataS.  157.  Der  ovyyeayv  des  Pap.  Hai.  ähnelt 
im  altbabylonischen  Recht  der  Kreditschuldschein,  den  der  Käufer  aus- 
stellt: fciSum.  Vgl.  die  wichtige  Prozeßurkunde  bei  Schorr  a.  a.  0. 
Nr.  280  S.  390fg.  und  S.  118—119;  Koschaker,  Babylon. -assyr.  Bürg- 
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körperlichen  Übergabe,  Eigentum  und  Gefahr  auf  den  Käufer 
übergegangen  sein,  obwohl  sich  dies  bisher  nicht  sicher  hat 
beweisen  lassen.1)  Gerade  die  Entdeckung  Pringsheims, 
daß  die  Nebeneinanderreihung  der  Kaufpreiszahlung  oder 
Bürgenstellung  oder  des  bloßen  fidem  habere  als  Voraus- 
setzung der  Eigentumsübertragung  durch  Tradition  beim 
Kauf  in  der  Kompilation  justinianisch  ist,  spricht  für  diese 
Annahme.2)  Es  kann  sehr  wohl  sein,  daß  die  Byzantiner 
sich  den  aus  der  abstrakten  Natur  des  vom  Käufer  im 
orientalisch-hellenistischen  Rechtskreis  ausgestellten  Schuld- 
scheins folgenden  Grundsatz  des  periculum  emptoris  in  der 
Erwägung  auf  den  römischen  Konsensualkauf  übertragen 
haben,  daß  man  den  Verkäufer  nicht  Schaden  leiden  lassen 
dürfe,  wenn  er  ohne  die  geringste  Sorgfaltsverletzung  die 
Kaufsache  eingebüßt  oder  wenn  der  unglückliche  Zufall 
ebenso  den  Käufer  nach  der  Übergabe  betroffen  hätte. 
Aber  der  klassischen  Behandlung  des  römischen  Konsensual- 
kaufs mit  seiner  strengen  Verknüpfung  von  Leistung  und 
Gegenleistung  sind  solche  Erwägungen,  die  hier  zu  einer 
ganz  unverständlichen  Bevorzugung  des  Verkäufers  führen, 
völlig  fremd,  wie  sie  dem  deutschen  Recht  fremd  geblieben 
sind3),  nachdem  dieses  in  ähnlicher  Entwicklung  im  Mittel- 
alter vom  Realkauf  zum  Konsensualkauf  vorgeschritten  war.4) 

schaftsrecht  134,  Kr.  V.-Schr.  1914  S.  428.  Eine  ähnliche  Funktion  hat 
in  den  neubabylonischen  Kaufurkunden  der  abstrakte  Verpflichtungs- 
schein  uiltim.  Koschaker,  Bürgschaftsrecht  S.  138.  34fg.  175  u.  Inter- 
essant ist  auch  die  von  Kohler,  Zeitschr.  f.  vergl  Rechtsw.  V  S.  383 
erörterte  babylon.  Urkunde  aus  der  Regierung  Nabonids  (538  v.  Chr.), 
in  der  der  Kaufpreis  für  das  zunächst  dem  Verkäufer  belassene  Grund- 
stück bei  einem  Dritten  deponiert  wird,  der  dem  Verkäufer  zu  späterer 
Herauszahlung  verpflichtet  ist:  auch  wenn  vor  Ablauf  der  Frist  das 
Haus  durch  Zufall  zerstört  wird?  Über  den  Kaufpreis  als  Depositum 
beim  Käufer  vgl.  Kohler-Ungnad,  H.  G.  V  Nr.  1131  S.  15.  121;  dazu 
Koschaker,  Rechts  vergl.  Studien  S.  14  fg. 

*)  Vgl.  gegenüber  Freundt,  Wertpapiere  im  antiken  und  früh- 
mittelalterlichen Recht  (lylO)  S.  46  Partscb,  Zeitschr.  f.  Handelsrecht 
70  S.  450,  aber  auch  Pap.  Freiburg  S.  17. 

»)  Kauf  mit  fremdem  Geld  S.  88. 

*)  Stobbe,  Zur  Gesch.  des  deutsch.  Vertragsrecbts  277 fg. 

4)  Maßgebend  war  der  Obergang  der  Gewere,  bei  Grundstücken 
die  Auflassung.    Vgl.  v.  Gierke,  Schuldrecht  S.  435.  446;  Hübner, 
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WYnn  man  bisher  mit  Windscheid  das  angeblich  römische 
perieulom  emptoris  auf  die  in  dem  Kaufvertrag  enthaltene 
Entäufierungserklärung  des  Verkäufers  oder  mit  Oirard l)  auf 
ein  unabhängig  von  dem  Verkäuferversprechen  abgegebenes 
abstraktes  Stipulationsversprechen  des  Käufers  hinsichtlich 
des  Kaufpreises  zurückzuführen  gesucht  hat,  so  wird  damit 
gewilJ  nichts  für  die  neuen  und  selbständigen  Rechts- 
gedanken erklärt,  die  den  römischen  Konsensualkauf  erzeugt 
haben  und  durch  das  quidquid  der  bonao  fidei-Formel  fort- 
entwickelt worden  sind,  wohl  aber  passen  beide  Gedanken- 
reihen auf  den  griechisch  -  orientalischen  Kreditkauf,  in  dem 
der  Verkäufer  sich  statt  reeller  Bezahlung  mit  Ausstellung 
der  abstrakten  Schuldurkunde  zufrieden  gibt.  Es  ist  klar, 
daß  die  griechisch  denkenden  Byzantiner  einen  Gefahrüber- 
gang in  diesem  Sinn  nur  annehmen  konnten,  wenn  die  Vor- 
aussetzungen der  emptio  perfecta  im  Sinn  der  1.  8  pr.  D.  18,  6 
durch  Fixierung  von  Ware  und  Preis  und  bedingungslose 
reelle  oder  fiktive  Preiszahlung  gegeben  waren. 

Vielleicht  trägt  dieses  Ergebnis  dazu  bei,  auch  jenen 
Versuchen  moderner  Rechtsvergleichung  mit  Skepsis  zu  be- 
gegnen, die  das  angeblich  römische  Prinzip  des  periculum 
emptoris  mit  nicht  minder  unzureichenden  Mitteln  wie  einst 
Hofmann,  Beauchet  und  Kohler  im  griechischen,  auch  im 
babylonischen2)  und  indischen  Recht  haben  entdecken  wollen. 

Grundzüge  des  deutsch.  Privatrechts  §  88  IV;  v.  Schwerin  §  66; 
Stobbe  in  Jher.  Jahrb.  12  S  241.  Über  westnordisches  Recht  vgl. 
v.  Araira,  Nordgerm.  Ob.-R.  II  S.  688  zu  Note  4,  S.  700 ». 

»)  Manuel  (5)  p.  547. 

•)  Vgl.  Kohl  er  bei  Kohler  und  Ungnad  Bd.  3  S.  241  unter  Be- 
rufung auf  4  Urkunden  über  Mietverträge  (Nr.  506.  507.  512.  527), 
in  denen  gemietet  wird  „soviel  vorhanden  ist*.  Nicht  sehr  vie 
überzeugender  erscheint  es,  wenn  Kohl  er,  Aus  dem  babylonischen 
Rechtsleben  II  S.  39 fg.  (zustimmend  Manigk,  Sav.-Zeitschr.  27,  398) 
aus  2  Urkunden,  in  denen  jemand  eine  Sklavin  mit  ihrem  Nachwuchs 
gegen  2*/s  Minen  verkauft  und  später  nach  Rückgabe  des  Gelds  wieder 
zurücknehmen  will  mit  der  Abrede,  „daß  die  Sklaven,  welche  ge- 
storben oder  geboren  sind,  dem  Verkäufer  gehören",  folgern  will,  daß 
nach  dem  objektiven  Kaufrecht  Babylons  sofort  mit  dem  Kauf  das 
periculum  wie  das  commodum  auf  den  Käufer  übergehe.  Aber  auch 
dort,  wo  ein  Grundstück  unter  Angabe  bestimmter  Größe  verkauft 
wird  mit  der  Klausel,  ,ist  die  Kauf  Bäche  kleiner  oder  größer,  so  geht 
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Aber  das  babylonische  Recht  bietet  sowenig  wie  das  grie- 
chische eine  wirklich  fruchtbare  Parallele,  da  es  den  Kon- 
sensualkauf überhaupt  nicht  kennt. 

Ganz  anders  freilich  das  indische  Recht,  das,  soweit  wir 
es  in  Gesetz  und  Gewohnheitsrecht  zurückverfolgen  können, 
von  der  verbindlichen  Kraft  des  Konsensualkaufs  ausgeht.  Es 
wäre  somit  in  der  Tat  von  höchstem  Interesse,  wenn  Kohler l) 
und  Schulz2)  darin  recht  hätten,  daß  das  periculum  emptoris, 
so  wie  es  diese  Schriftsteller  dem  römischen  Recht  zuschreiben, 
auch  bereits  dem  indischen  Recht  angehörte.  Aber  ihre  Be- 
weisführung verliert  dadurch  an  Überzeugungskraft,  daß  beide 
bei  ihrer  Auslegung  die  Frage,  ob  nach  unverschuldetem,  vor 
der  Übergabe  erfolgenden  Untergang  der  Kaufsache  der 
Yerkäufer  dem  Käufer  ersatzpflichtig  wird,  von  der  andern 
nicht  geschieden  haben,  ob  in  solchem  Fall  der  Kaufpreis 
zu  entrichten  ist. 

Kohler  beruft  sich  zunächst  auf  Gautama  Xu,  42,  das 
in  der  Übersetzung  von  Bühler3)  lautet: 

An  (open)  deposit,  a  sealed  deposit,  an  object  lent 
for  use,  an  object  bought  (but  not  paid)  and  a  pledge  being 
lost  without  the  fault  of  the  holder,  (shall  not  involve) 
any  blameless  person; 
bei  Colebrooke4)  aber: 

The  necessity  ofmalringgooda  deposit  a  thing  bailed 
for  delivery  to  a  third  person,  a  pledge,  a  thing  borrowed 
or  hired,  and  the  like,  if  destroyed  by  the  fault  of  the 
bailee,  shall  not  fall  upon  any  of  his  heirs,  if  they  were 
free  from  blame:  but  it  falls  on  the  bailee,  by  whose 
fault  the  thing  is  destroyed. 


das  aufs  Konto  des  Käufers*  —  so  die  interessante  Urkunde  Nr.  87 
bei  Schorr,  Urkunden  des  altbabylon.  Zivü-  und  Prozeßrechts  1913 
S.  112;  S.  132— 133  —  handelt  es  sich  nicht  um  nachträgliche  Unmög- 
lichkeit, also  nicht  um  „Gefahr"  im  strengen  Sinn,  sondern  nur  um  die 
Unabhängigkeit  des  Kaufpreises  von  der  Wahrheit  der  Maßangabe. 

i)  Zeitschr.  f.  vergl.  Rechtsw.  Bd.  3  S.  189—192;  Bd.  8  S.  128. 

*)  Ebenda  Bd.  25  S.  477-478. 

»)  The  sacred  books  of  the  East  edited  by  Max  Müller  vol.  2  p.  241. 

4)  A  digest  of  Hindu  Law  on  contracts  and  successions,  London 
1864  II  1,  29. 
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Zu  Recht  verweist  Bühler  auf  die  entsprechende  Stelle 
bei  Manu  8,189')  (nach  Bühlers  Übersetzung): 

(A  deposit)  which  has  been  stolen  by  thieves  or  washed 
away   by   water  or  burned  by  fire  (the  bailee)  shall  not 
make  it  good,  unless  he  took  part  of  it  (for  himself) 
und  ferner  auch  Yajnavalkya  2,  59  und  66,   wo  es  nach  der 
Übersetzung  von  Stenzler*)  heißt: 

Ein  verdorbenes  oder  vernichtetes  (Pfand)  soll  ersetzt 
werden,  außer  wenn  es  durch  das  Schicksal  oder  durch 
den  König  geschehen  ist,  und  (66)  vom  Depositum: 

Der  Empfanger  soll  aber  nicht  gezwungen  werden, 
es  zurückzugeben,  wenn  es  ihm  durch  den  König,  durch 
das  Schicksal  oder  durch  Räuber  genommen  ist;  tritt  der 
Verlust  ein,  nachdem  es  zurückgefordert,  aber  nicht  zurück- 
gegeben ist,  so  soll  er  es  ersetzen  und  eine  gleiche  Geld- 
strafe geben.3) 

Nicht  nur  das  Aneinanderreihen  von  Depositum,  Leihe, 
Pfand  und  Kauf  in  Qautama  XII  42,  sondern  auch  diese 
Parallelstellen  zeigen  deutlich,  daß  es  sich  auch  für  den 
Kauf  nur  um  die  Ersatzhaftung  des  Besitzers  der  in  Verlust 
geratenen  Sache,  nicht  um  das  Problem  des  Bestehen- 
bleibens des  Anspruchs  auf  die  Gegenleistung  handelt,  das 
bei  Deposition,  Leihe  und  Pfand  gar  nicht  auftaucht 
Ebenso  wie  der  Depositar  soll  auch  der  Verkäufer  vor  der 
Übergabe,  ehe  er  nicht  formell  gemahnt  ist,  milder  wegen 
Verlust»  haften.  Er  soll  die  verkaufte  Ware  übergeben, 
sobald  ihm  der  Preis  gezahlt  oder  wenigstens  angeboten  ist. 
Von  da  an  muß  er  dem  Käufer  jeden  Verlust  ersetzen,  der 
diesem  durch  das  Entgehen  von  Früchten  oder  durch  Sinken 
des    Preises    entsteht.4)     Die   Frage    des   Schadensersätze» 

*)  The  sacred  books  of  the  East  vol.  25  p.  287—288. 

»)  Berlin-London  1849. 

*)  Ebenso  streng  haftet  der  Handwerker,  wenn  er  die  Sache  des 
Bestellers  nach  Ablauf  der  für  seine  Tätigkeit  festgesetzten  Zeit  zurück- 
hält. Vgl.  Katyayana  bei  Colebrooke  II  I,  53.  Also  eine  Anwendung 
des  Grundsatzes  dies  interpellat  pro  nomine. 

*)  Vgl.  Navada  VIII  4. 5. 10  (sacred  books  of  the  East  38, 147-149 
translated  by  Jolly);  Visbnu  V  127  (sacred  books  of  the  East  7.  trans- 
lated  by  Jolly);  Yajnavalkya  2,  254;  Jolly,  Recht  und  Sitte  (1896  in 

12* 
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wegen  Untergangs  der  Kaufsache  selbst  wird  behandelt  in 
NavadaVIII,6: 

If  the  article  (sold)  should  have  been  injured  or  de- 
stroyed  by  fire  or  carryed  off,  the  loss  shall  be  charged 
to  the  seller,  because  he  did  not  deliver  it  after  it  had 
been  sold  by  him. 

Zur  Erklärung  ist  aber  heranzuziehen  Navada  VIII  10: 
Thus  has  the  rule  been  deelared  with  regard  to  that 
merchandise,    for    which    the    price    has    been    tendered. 
When   the   price  has  not  been  tendered,  there  is  no  of- 
fence  to  be  imputed  to  the  vendor,  except  in  the  case  of 
a  special  agreement. 
Damit  steht  durchaus  nicht  in  Widerspruch ,  sondern  es 
steht   in  Einklang   mit   der   Regelung   des  Depositum,   daß 
der  Verkäufer  nach   der  Mahnung  sogar  im  Fall   des  Ver- 
lusts   durch    höhere   Gewalt   dem   Käufer  den   Schaden   er- 
setzen muß. 

So  Yäjnavalkya  2,  256: 

Wenn  eine  Ware  Schaden  leidet  durch  den  König 
oder  das  Schicksal,  so  soll  der  Verlust  nur  dem  Verkäufer 
zur  Last  fallen,  wenn  er  sie  nicht  abgeliefert  hat,  ob- 
wohl er  aufgefordert  wurde. 

Diese  Vereinigung  der  beiden  Stellen  findet  sich  denn 
auch  schon  in  dem  Kommentar  Yagannätbas1): 

Who,  without  rescinding  the  contract  tendered  it  not, 
even  though  a  demand  were  not  formally  made:  in  this 
case  the  loss  falls  on  the  vender,  unless  the  commodity 
be  injured  by  the  act  of  God  or  the  king.  But  after  a 
demand,  the  loss  falls  on  the  vender,  even  though  the 
injury  happen  by  the  act  of  God  or  of  the  king;  and  he 
must  make  it  good  to  the  purchaser. 

Grundriß  der  Indo- Arischen  Philologie  und  Altertumskunde)  S.  109—110; 
Colebrooke  III,  chap.  3,  sect.  2  (Bd.  2  S.  71  fg.). 

*)  Bei  Colebrooke  III  2  Nr.  27,  wo  die  Navadastelle  wie  folgt 
wiedergegeben  wird:  Should  the  thing  sold  be  injured  or  burned  or 
carried  away,  after  the  time  whenit  ought  to  have  been  deli- 
ver ed,  the  loss  shall  fall  on  the  vender,  who  delivered  it  not,  when 
he  ought. 
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80  wie  Yagannätha  die  Navadastelle,  so  versteht  auch 
der  altberühmte  Kommentar  zur  Yajnavalkya  die  Mitäksära1) 
^   1,156*)  von  der  Schadensersatzhaftung: 

If  the  vender  without  rescinding  the  contract,  deliver 
not  tho  commodity  though  demanded  by  the  purchaser, 
and  it  be  injured  by  tho  act  of  God  or  of  the  king,  that  loas 
falls  on  the  vender;  therefore  another  unblemished 
commodity  similar  to  that  which  has  been  da- 
maged,  must  be  delivered  to  the  buyer.8) 

Es  ist  also  durchaus  irrig,  wenn  Kohler*)  aus  diesen 
Stellen  folgern  will,  „daß  nur  im  Fall  der  effektiven  Ab- 
lieferungsweigerung oder  der  Nichtablieferung  trotz  des  an 
ihn  gestellten  Ablioferungsbegehrens,  also  nur  im  Fall  der 
eigentlichen  mora  solvendi  die  Gefahr  auf  den  Verkäufer 
fällt";  oder  wenn  Schulz5)  lehrt,  der  Verkäufer  solle  nach 
Y  2,  256  „nur  noch  bis  zur  Grenze  der  höheren  Gewalt 
haften,  das  periculum  vis  maioris  gehe  also  mit  dem  Kauf- 
abschluß auf  den  Käufer  über,  ganz  wie  nach  Scckels 
Aufstellungen  im  klassischen  römischen  Recht.  Nur  bei 
Schuldnerverzug  hafte  er  auch  für  höhere  Gewalt". 

Von  periculum  emptoris  handeln  alle  diese  Stellen  nur 
in  dem  Sinn,  daß  sie  die  Frage  erörtern,  ob  der  Käufer 
ohne  Schadensersatz  den  Anspruch  auf  die  Kaufsache  ein- 
büßt, nicht  aber  in  dem  uns  durch  das  corpus  iuris  geläufigen 
Sinn,  ob  der  Käufer  trotz  dieses  Verlusts  den  Kaufpreis  ent- 
richten müsse.  Hingegen  handelt  von  dieser  Frage  der  Ge- 
fahr, wie  schon  die  indischen  Kommentare  klar  erkannt 
haben,  die  interessante  Stelle  Yajnavalkya  2,  255,  die  bei 
Colebrooke  (III  3,29)  wie  folgt  wiedergegeben  wird: 

If  the  first  vendee  refuse   to   reeeive   the  thing  sold, 
it  may  be  sold  to   another;    and  if  a  loss    arise  by   the 
fault  of  the  vendee,  on  him  alone  shall  it  fall, 
und  die  Stenzler  also  übersetzt: 

l)  Über  sie  Jolly,  Recht  und  Sitte  32. 

*)  Die  bei  Colebrooke  III  8,  28  wie  folgt  wiedergegeben  wird: 
Sbould  a  commodity  sold,  but  not  delivered  on  (Jemand  und  er  tender 
of  payment,  be  injured  by  the  act  of  God  or  of  the  king,  the  loss 
sball  fall  on  the  vender. 

»)  Colebrooke  a.  a.  0.        *)  Zeitschr.  f.  vergl.  Rechtsw.  3, 190. 

»)  Ebenda  25,  477-478. 
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Eine  schon  verkaufte  Ware  darf  nochmals  verkauft 
werden,  wenn  der  erste  Käufer  sie  nicht  annimmt;  wenn 
durch  Schuld  des  Käufers  ein  Verlust  entsteht,  so  soll 
derselbe  nur  dem  Verkäufer  zur  Last  fallen. 

Man  ist  sich  darüber  einig l) .  daß  Stenzler  zum  Schluß 
versehentlich  Verkäufer  statt  Käufer  gesetzt  hat. 

Vergeblich  versucht  Kohler  diesen  ganz  allgemein  lau- 
tenden Schluß  nur  auf  einen  durch  den  zweiten  Verkauf 
gerade  entstehenden  Verlust  zu  beziehen.  Gerade  die  ganz 
allgemein  lautenden  Worte:  wenn  durch  Schuld  des  Käufers 
ein  Verlust  eintritt,  die  den  vorangehenden  Satz  begründen, 
zeigen,  daß  der  Satz  nicht  nur  von  dem  Fall  des  zweiten 
Verkaufs  gelten  will,  er  ja  auch  nach  den  klaren  Worten 
des  ersten  Satzes  schwerlich  durch  solch  abstrakte  Wendung 
nochmals  wiedergegeben  worden  wäre. 

So  wie  wir  legt  denn  auch  schon  die  Mitäksära  den 
Schlußsatz2)  aus: 

The  loss  falls  on  the  vendee,  if  no  other  purchaser 
oflfer  for  that  thing,  and  it  be  destroyed  by  the  act  of 
God  or  of  the  king;  for  the  loss  hoppens  through  the 
fault  of  the  purchaser  in  refusing  to  receive  the  com- 
modity. 

Es  ist  klar,  daß  diese  Sätze  vom  Standpunkt  einer  Ge- 
setzgebung unmöglich  wären,  die  den  Käufer  grundsätzlich 
schon  mit  dem  Abschluß  des  obligatorischen  Kaufgeschäfts 
mit  der  Gefahr  im  Sinn  der  justinianischen  Kompilation  be- 
lastete, ganz  ebenso  wie  die  berühmte  Paulus  -  Stelle  in 
1.  13  u.  15  D.  18,6  und  die  übrigen  klassischen  Belege,  die 
das  periculum  emptoris  erst  an  den  Annahmeverzug  des 
Käufers  knüpfen.8) 

Diesem  unserem  Ergebnis  entspricht  schließlich  auch 
Vishnu  5,  129,  welche  Stelle  Jolly  wie  folgt  übersetzt: 

If  there  should  be  a  loss  upon  a  commodity  purchased 


»)  Kohler  a.a.O.  S.  190;  Jolly,  Recht  und  Sitte  S.  111  K 
*)  Colebrooke  III  3,  29.     Übereinstimmend  Jolly,  Recht  und 
Sitte  S.  109,  während  Scholz  die  Stelle  nicht  berücksichtigt. 
•)  Vgl.  oben  S.  73  fg.  und  S.  146  fg. 
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which  the  purchaser  refuses  to  accept  (though  it  has  been 
tendered  to  him),   the   loss  shall  fall  upon  the  purchaser. 

Nun  ist  zwar  Kohler1)  darin  zuzustimmen*),  daß  das 
Sanskritoriginal  den  Annahmoverzug  des  Räufers  nicht  so 
deutlich  enthält,  aber  schon  der  gelehrte  Kommentator 
des  Vishnu  Nandapandita5)  erklärt  die  Belastung  des  Käu- 
fers mit  der  Gefahr  damit,  daß  dieser  in  Annahmeverzug 
geraten  sei,  wie  uns  Kohler  aus  einer  ihm  von  Jolly  zur 
Verfugung  gestellten  „handschriftlichen  Lesart"  mitteilt. 
Jolly  selbst,  der  die  Rechtsfrage  ohne  romanistische  Vor- 
eingenommenheit geprüft  hat,  lehrt  denn  auch  durchaus  im 
Einklang  mit  unserem  Ergebnis  auf  Grund  der  besprochenen 
Gesetzesstellen:  „Bei  Verweigerung  oder  Verzug  der  An- 
nahme geht  das  Risiko  betreffs  Beschädigung  oder  Verlust 
der  verkauften  Sache  durch  Feuersbrunst,  Diebstahl  usw. 
auf  den  Käufer  über,  und  die  Sache  kann  anderweitig  ver- 
kauft werden."4)  Der  von  Kohler  behauptete  Widerspruch 
der  herrschenden  Auslegung  der  Vishnustelle  zu  den  anderen 
Stellen  besteht  aber  gar  nicht,  sobald  man  das  Problem  der 
Ersatzhaftung  dos  Verkäufers  und  das  der  Gefahrtragunng 
hinsichtlich  der  Kaufpreises  auseinanderhält.  Daß  aber  nicht 
Vishnu  nur  darum  an  den  Fall  des  Annahmeverzugs  ge- 
dacht habe,  „weil  ein  Verbleiben  der  Ware  beim  Verkäufer 
trotz  Perfektion  des  Geschäfts  meistens  einen  Annahmeverzug 
voraussetzen  wird",  wie  Kohler  „schlimmstenfalls"  den  an- 
geblichen „Widerspruch"  ausgleichen  will,  zeigen  die  früher 
besprochenen  Unterscheidungen  in  Narada  VIII,  6  und  10, 
Gautama  12,  42  und  Yajnavalkya  2,  256,  die  doch  sämtlich 
den  Fall  des  Verbleibens  der  Ware  beim  Verkäufer  trotz 
Perfektion  des  Konsensualgeschäfts  behandeln. 

Während  nach  Schulz5)  das  indische  Gewohnheitsrecht 
über   unsere  Frage  keine  klare  Entscheidung   gibt,    beruft 


l)  Zeitschr.  f.  vergl.  Rechtsw.  3,  191. 

*)  Wie  mein  Kollege  Gustav  Herbig  in  Rostock,   der  die  Güte 
hatte,  die  Stelle  mit  mir  zu  besprechen,  mir  bestätigt. 
»)  Über  ihn  Jolly,  Recht  und  Sitte  S.  33—34.  38. 
*)  Recht  und  Sitte  (1896)  S.  109. 
•)  Zeitschr.  f.  vergl.  Rechtsw.  Bd.  25  S.  478  ". 
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sich  Kohler1)  für  das  periculum  emptoris  hier  auf  die  be- 
kannte Darstellung  von  Arthur  Steele:  The  Law  and  Customs 
of  Hindoo  Castes.2) 

Aber  die  beiden  von  Kohler  angeführten  Stellen  dürften 
seiner  Grundauffassung  schwerlich  günstig  sein.    Die  erste3): 
Articies   purchased   and  left  to  be    delivered   by  the 
sellers  people;  if  accidentally  lost  on  the  way,  the  loss 
falls  on  the  purchaser 
entspricht  der  allerjüngstens  vom  Reichsgericht4)  dem  §  447 
unseres  BGB.  gegebenen  Auslegung  und  bürdet  dem  Käufer 
aus  ohne  weiteres  einleuchtenden  Billigkeitsgründen  die  Ge- 
fahr  der  Reise   auf,    die   die  Ware    vom   Erfüllungsort   des 
Verkäufers  an  ihren  Bestimmungsort  machen  soll,  eine  Vor- 
schrift, die  vom  Standpunkt  des  gemeinrechtlichen  periculum 
emptoris  völlig  sinnlos  wäre,  da  hier  ja  gerade  jeder  Käufer 
einer  Spezies  sofort  mit  dem  Vertragsschluß  jedwede  Gefahr 
zu  tragen  hätte. 

Nicht  besser  steht  es  m.it  Kohlers  letztem  Beleg5),  dei 
sich  auf  den  Tierkauf  bezieht: 

In  carrying  home  cattle,  lucky  or  unlucky  days  art 

consulted.    If  earnest  have  been  paid  and  the  animal  dii 

even  while  in  the  stall  of  the  vender,  the  purchaser  rnusi 

bear  the  loss.     Unless  their  death  is  caused  by  the  ven- 

dor's  neglect  or  ill-treatment. 

Der  Sinn   dieser  Stelle  ist  nicht,  daß  der  Käufer  vom 

Geschäftsschluß  an  für  jeden  Zufall  (Kohler)  oder  wenigstens 

für  höheren  Zufall   (als  welchen  nach  Schulz  der   gemeine 

Tod   eines  verkauften  Tiers  zu  gelten  habe[?])    die  Gefahr 

trage,   sondern  daß   der  Käufer,  wenn   er  nach  Befestigung 

des    Geschäfts    durch    Hingabe    eines    Angelds    aus    aber- 

*)  Zeitschr.  f.  vergl.  Rechtsw.  Bd.  8  S.  128. 

»)  Hier  zitiert  in  der  new  edition,  London  1868. 

«)  Steele  a.a.O.  S.278. 

*)  Vgl.  Entsch.  Bd.  %  S.  258 fg.:  „Auch  wenn  der  Verkäufer  die 
Ware  durch  seinen  eigenen  Angestellten  auf  eigenem  Wagen  an  den 
Bestimmungsort  bringen  läßt,  kann  man  immerhin  von  einem  „Aus- 
liefern" der  Waren  an  die  zur  Ausführung  der  Versendung  bestimmte 
Person  sprechen." 

•)  Steele  a.a.O.  S.  281. 
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gUUlbboher  Furcht,  das  gekaufte  Vieh  an  einem  „Unglücks- 
tag"  nach  Haus  zu  überführen,  es  zunächst  noch  beim  Ver- 
käufer stehen  läßt,  nun  dio  Gefahr  Übernehmen  muß,  wenn 
die  ihm  zur  Verfügung  gestellte  Ware  beim  Verkäufer  unter- 
geht. Auch  hier  handelt  es  sich  um  den  besonderen  Fall 
des  Annahmeverzugs,  aus  dem  heraus  ausnahmsweise  der 
Käufer  schon  vor  der  Übergabe  die  Gefahr  tragen  muß, 
ebenso  wie  im  entsprechenden  Fall  der  Besteller  im  Werk- 
vertrag nach  der  Entscheidung  Kätyäyanas l) ,  die  Yagan- 
n&tha1)  wie  folgt  erläutert: 

If  the  artist  having  finished  the  work  one  those  parte 
for  which  the  thing  was  intrusted  to  him,  tender  it  to 
the  owner,  and  he  do  not  reeeive  it,  saying  „let  it  remain 
for  the  present"  .  .  .  .  it  is  the  owner's  loss. 

Dem  entspricht  die  Entscheidung  hinsichtlich  des  zur 
Probe  dem  Käufer  übe rg ebenen  Viehs  für  die  Zeit  vor 
und  nach  Ablauf  der  Probe.3) 

So  bestätigt  denn  die  Betrachtung  des  indischen  Ge- 
wohnheitsrechts unser  für  das  Gesetzesrecht  gewonnenes 
Ergebnis,  daß  auch  bei  den  Indern  wie  bei  den  Römern 
und  Germanen  der  Käufer  grundsätzlich  nicht  schon  vom 
Abschluß  des  Konscnsualkaufs  an,  sondern  erst  von  der 
Übergabe  oder  dem  Annahmeverzug  die  Gefahr  zu  tragen 
hat.  Die  „welthistorische  Würdigung  des  Prinzips"  vom 
periculum  emptoris  wird  freilich  auch  dadurch  „wesentlich 
geändert" 3),  daß  wir  seine  Wurzeln  weder  im  babylonischen 
noch  griechischen,  indischen  oder  römischen  Recht,  sondern 
erst  in  der  hellenistisch  -  orientalische  und  römische  Rechte- 
gedanken in  unglücklicher  Weise  verschmelzenden  Rechte- 
kunst der  Byzantiner  zu  suchen  haben. 

>)  Colebrooke  a.a.O.  II  1  Nr.  53. 

•)  Vgl.  oben  S.  129 ». 

•)  Worte  Kohl  er,  Zeitschr.  f.  vergl.  Rechts  w.  Bd.  3  S.  192. 
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IV. 

Fragmente  eines  altbabylonischen  Gesetzeskodex 
in  sumerischer  Sprache. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  Arthur  Ungnad 

in  Greifswald. 

Unsere  Kenntnisse  vom  Recht  des  alten  Orients  haben 
im  20.  Jahrhundert  bedeutende  Erweiterungen  erfahren.  Den 
Anfang  machte  die  Stele  Hammurapis  (1901/02),  weiterfanden 
sich  assyrische  Gesetze,  deren  Veröffentlichung  zur  Zeit  erfolgt, 
und  hethitische,  die  leider  durch  die  Ungunst  der  Verhält- 
nisse noch  nicht  publiziert  werden  konnten.  Von  allen  diesen 
Sammlungen  war  der  Codex  Hammurapi  die  älteste,  bis 
1914  die  Aufmerksamkeit  auf  eine  Tafel  [A]  mit  sumerischen 
Gesetzen  gelenkt  wurde  l),  deren  Edition  im  nächsten  Jahre 
erfolgte.2)  Jetzt  sind  drei  weitere  Tontafeln  mit  sumerischen 
Gesetzen  von  H.  F.  Lutz*)  publiziert  worden.  Während  A 
wahrscheinlich  aus  Warka  stammt,  ist  über  diese  drei  Tafeln 
des  Museums  zu  Philadelphia  nichts  Sicheres  zu  erfahren, 
aber  schon  die  Schrift  zeigt,  daß  sie  älter  als  Hammurapi 
sind.  Man  möchte  sie  am  liebsten  in  die  Zeit  der  Larsa- 
Dynastie  setzen.     Es  handelt  sich  um  folgende  Urkunden: 


*)  Clay,  OLZ  1914,  lff.  —  Abkürzungen:  Br  =  Brönitow,  Classified 
List.  —  CBM  =  Collection  of  the  Babylonian  Museum,  Philadelphia.  — 
CH  =  Codex  Hammurapi.  —  DSG  =  Delitzsch,  Sumerisches  Glossar.  — 
OLZ  =  Orient.  Lit.-Ztg.  —  PSBA  =  Proc.  of  the  Soc.  of  Bibl.  Arch.  — 
SAI  =  Mkissner,  Seltene  Assyrische  Ideogramme.  —  UM  =  Universily  of 
Pennsylvania,  The  Unicersity  Museum,  Publications  of  the  Babylonian 
Section.  —  YBT  =  Ycde  Oriental  Serien,  Babylonian  Texts. 

*)  A.  T.  Clay,  MisceUaneom  Inscriptions  in  the  Yale  Babylonian  Col- 
lection (=»  YBT  I,  New  Haven  1915),  No.  28. 

*)  H.  F.  Lutz,  Selected  Sumerian  and,  Babylonian  Texts  (=  UM  1 2, 
Philadelphia  1919). 
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B  =  CBM  8284  =  UM  12,  No.  101,  ziemlich  vollständig 
erhalten.  Auf  Vorder-  und  Rückseite  je  2  Kolumnen.  Die 
Tafel  endet  mitten  in  einem  Satz,  hat  aber  sonderbarerweise 
weder  Folgeweiser  noch  Serienbezeichnung. 

C  =  CBM  13632  4- 13647  =  UM  I  2,  No.  100,  teilweise 
zerstört;  Duplikat  zu  C,  wie  bereits  Lutz  gesehen  hat.  Auf 
Vorder-  und  Rückseite  je  2  Kolumnen. 

D  =  CBM  8326  =  UM  I  2,  No.  102.  Auf  Vorder-  und 
Rückseite  je  2  Kolumnen ;  Kol.  IV  fast  ganz  zerstört. 

Da  A,  dessen  Vorderseite  fehlt,  auf  der  Rückseite  3  Ko- 
lumnen hat,  gehört  es  zum  mindesten  einer  andern  Redaktion 
an.1)  B,  C,  D  stammen  vielleicht  aus  Nippur;  eine  Bearbei- 
tung ist  mir  nicht  bekannt. 

Um  diese  wichtigen  Texte  möglichst  schnell  allen  Pach- 
genossen  zugänglich  zu  machen,  gebe  ich  im  folgenden  Um- 
schrift und,  soweit  mir  dies  bisher  möglich  ist,  Übersetzung, 
wobei  bemerkt  werden  muß,  daß  einzelne  Stellen  noch  ein- 
gehenderer Bearbeitung  bedürfen.  Auf  eine  Diskussion  im 
einzelnen  einzugehen,  verbietet  schon  der  Raummangel.  Die 
Umschrift  schließt  sich  an  DSG  an,  soweit  es  nicht  in  den 
Anmerkungen  besondere  bemerkt  ist. 

B  und  C«) 

I  tukam*)-bi  [§  1]  Gesetzt,  jemand  hat  einem 

lü  \u-ü  (andern)    zur  Anpflanzung    eines 

giS-Sar  gi£  gub-bu-de  Gartens   mit  Bäumen   ein    unbe- 

kislalj*)  in-na-an-si  bautes  Stück  gegeben,  und  er  hat 

i   kislalj-fr»  jenes  unbebaute   Stück    zur  An- 

giä-sar  gis  gub-bu-db  pflanzung  eines  Gartens  mit  Bäu- 

nu-ni-m-ft/ 5)  men  nicht  fertig  gestellt,  so  muß 

lü  giS-Sar  in-gub-ba  derjenige,    der  den    Garten    an- 

ää  )i&-la-ba-na-k&  gepflanzt  hat,  von  dem  ihm  zuste- 


*)  ti-ia  in  der  Unterschrift  von  A  hat  nichts  mit  di-til-la  zu  tun, 
wie  Clav  (YBT  I,  S.  19)  annahm,  da  die  gleiche  Unterschrift  sich  auch 
unter  der  Gewichtstabelle  NBC  2513  (Nies  und  Keiser,  Historical,  Beli- 
gious  and  Economic  Texte,  New  Haven  1920,  No.  36)  findet. 

")  Grundtext  B;  alles,  was  auf  C  erhalten  ist,  wird  kursiv  wieder- 
gegeben, auch  Ergänzungen,  die  aus  C  genommen  sind. 

»)  Sü-gar-tur-lal.  *)  Iri-ud.  »)  be. 
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10  kislah  ba-ra-a.\-tökl) 
in- na-ap-s[i]-mu 

tuku[mb]i*) 

gi§-sar  [lü]-&a 
m-e(?)3) 
15  nam-[x-&*]4)  ba-tus*) 

X  gin  kü-babbar  i-laLe 

tukum-bi  lü 

giä-Sar  lü-ka 

gi£  in-^k 
so  ma§  ma-na  kü-babbar 

i-lal-e 

tuk[u]m-b[i]  lü 

e~e  üs*)-sa-ni 
II    fosJaA  lü  al-täk 

lugal  e-a-Jce"1) 

lü  (!)  kixlaha-ra 

kislah-m  al-tak 
5  e-mwtoi-buru:?)8)-de(?) 

ä-zu  Jcala-ga.-SLj> 

in-na-an-dvik 

inim-(i)nim  Jces9)-du-bi 

un-du-an-gi-en 
io  lugal  (!)  fo'sfoÄ-a-ke 

ZwgraZ  e-a-ra 


henden  Anteil  (Ersatz  für)  das  un- 
bebaute Stück,  das  er  übrigge- 
lassen hat,  jenem  geben.10) 

[§  2]  Gesetzt,  (jemand)  ist  in 
eines  (andern)  Garten  gegangen  (?) 
und  hat  sich  dort  unbefugt  (?)  auf- 
gehalten, so  muß  er  löSekel  Silber 
darwägen. 

[§  3]  Gesetzt,  jemand  hat  in  eines 
(andern)  Garten  Holz  geschlagen, 
so  muß  er  eine  halbe  Mine  Silber 
darwägen.11) 

[§  4]  Gesetzt,  unmittelbar  neben 
jemandes  Hause  hat  jemand  ein 
unbebautes  Stück  liegenlassen  und 
der  Eigentümer  des  Hauses  hat  zu 
dem  Mann  des  unbebauten  Stückes 
gesagt:  „Dein  unbebautes  Stück 
hast  du  liegenlassen;  jemand  kann 
(von  da  aus)  in  mein  Haus  ein- 
brechen; mache  dir  ein  festes 
Haus!"  —  (gesetzt,  jener)  hat  die 
ihm  obliegende  Verpflichtung  (den- 
noch) nicht  erfüllt  (?),  so  muß  der 
Eigentümer  des  unbebauten  Stük- 


l)  Dahinter  noch  ein  (wohl  ausgekratztes)  täk.  C  hat  r]a-äb(l)-tdk. 
Die  vielumstrittene  Frage  der  Aussprache  auslautender  Verschlußlaute 
im  Sumerischen  scheint  mir  durch  die  griechische  Umschrift  oex  des 
8uro.  sik  „aufschütten"  (PSBA  XXIV,  15(02,  S.  112)  entschieden  zu  sein. 
Auch  oei&  =  sit  „Wasserrinne"  geht  auf  sit,  nicht  sid  zurück. 

*)  C  [tuku]m-bi  lü;  vielleicht  istB  danach  zu  verbessern;  vgl. 1 17.22. 

8)  e=  guniertes  ud  (später  wie  dul)  +  du.  Das  Zeichen  ist  in  beiden 
Texten  nicht  ganz  klar. 

*)  C  bietet  vor  sü  (hier  und  III  24  wie  tülc  geschrieben)  Reste 
von  3  Wagerechten  und  1  Senkrechten,  also  [m]a  o.  ä. 

8)  Zeichen  ku.  •)  Zeichen  ufi.  T)  Zeichen  kit. 

•)  Sieht  wie  hi  aus ;  es  liegt  aber  wohl  guniertes  u  mit  der  Lesung 
buru  =  palääu  „einbrechen*  vor. 

•)  Br  4288.  »•)  CH  XVI  27-33.  »)  CH  XVI  4—9. 
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n  r 


a-ni 
in->ia-(ip  /u-zu  l) 

tukumhi 

(jane*)  tri9)  lu-u 

sä  uru-ka  ba-zah  *) 

r  lu-ka 

äS  itu-am 

\-sü  >a 

ba-an-gi-en 

sak  sak  dlm 

ba-ap-sf-inu 

tukum  bi 

sak  nu  tuk 

XXV  gm  kü-babbar 

i-lal  e 

tukum-hi 

eri  lit-ke 

lugal-aL-ni-iT 

nam-eri-d&-m 

6a«)-an-da-ri(?)7) 

lugal-a-ni-'w 

nam-eri-da-n[i] 

a-rd  Il-km 

un-gi-en 

eri-bi 

al-  bür-e 


kes  dem  Eigentümer  des  Hausen 
alles,  was  ihm  (dadurch)  abhanden 
kommt,  ersetzen.8) 

[§5]  Gesetzt,  ein  Sklave  oder  eine 
Sklavin  jemandes  ist  innerhalb  der 
Stadt  fortgekommen,  und  es  hat 
sich  erwiesen,  daß  (der  Sklave) 
sich  einen  vollen  Monat  lang8)  in 
eines  (andern)  Hause  aufgehalten 
hat,  so  muß  der  (andere)  Sklaven 
für  Sklaven  geben.10) 

[§  6]  Gesetzt,  (jener)  hat  keinen 
Sklaven,  so  muß  er  25  Sekel 
Silber  darwägen. 

[§  7]  Gesetzt,  jemandes  Sklave 
hat  seinem  Eigentümer  sein  Skla- 
ventum   ,  und  hat  seinem 

Eigentümer       sein       Sklaventum 

(schon)   zweimal ,  so 

muß  der  betreffende  Sklave  „ge- 
löst" werden. 


»)  C  besser  su-su.  *)  amtum.  ')  wardum. 

*)  fca-a;  zur  Lesung  vgl.  DSG,  S.  222.        5)  Zeichen  ku. 

•)  C  fugt  (wohl  irrtümlich'»  da  ein.  7)  Zeichen  älu? 

9)  Diese  Bestimmung  deckt  sich  mit  §  73  des  CH  (in  Kohlkb- 
ünonad,  Hammurabis  Gesetz  II,  S.  35  =  ßm  277  III).  Man  lese  also 
(38)  be-el  [nidütim]  (39)  mi-im-ma[-su  fyil-ga-am\  (40)  i^\i-a-ab-sum\.  Auch 
§  76  (=  Delegation  en  Perse  X,  S.  83)  gehört  eng  mit  unserm  §  zusammen; 
vgl.  besonders  [bi]-ti  i-pa-al-la-sü-nim  mit  B  II  5. 

•)  Diese  Zeit  genügte  vollkommen,  den  rechtmäßigen  Eigentümer 
xu  ermitteln. 

»•)  Außerdem  muß  er  natürlich  den  unrechtmäßig  zurückbehaltenen 
Sklaven  ausliefern. 
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tukum-hi 
is  mi  gäl  gr*r(?)1) 

nik-ba  lugala-ham 

nu-up-da-an-kar-ri 

tukum-bi 

mi  gal  glr(?) 
m  ni-te-a-ni-ta 

lü-ü  un-Si-gin 

lü-6* 

Tm-un-t&k-talc 2) 

ki^?)  sa-ga-no-sw 
äs  ha,-ba-gin 
IV  tukum-bi 

lü  Zm-m 

a  nu  gar-rart[a) 

ka  nu  m-[ni] 
s  in-d[a]-la[l] 

lü-6« 

nu-un-gi-en 

ka  in-da-lal-a 

nam-i-du(?)-X-ba3)  b,e 
ü-e 
10  tukum-bi 

lüg«/  #-a4) 

ü  nin  e-a-ke 

gü-un  e-a 

in-sub-bu-tüm  *) 


[§  8]  Gesetzt,  ein 6)    ist 

ein  Geschenk  des  Königs,  so  darf 
man  ihn  nicht  wegnehmen  (?). 

[§9]  Gesetzt,  ein •)  ist  aus 

freien  Stücken  zu  jemandem  ge- 
gangen ,  so  darf  der  Betreffende 
nicht  Hand  an  ihn  legen  (?)7):  (je- 
ner) darf  gehen,  wohin  er  Lust 
hat. 


[§  10]  Gesetzt,  jemand  hat  einem 

(andern),  ohne  daß , 

ein  .  .  .  .,  das  er  nicht  kennt  (?), 
gebunden  (?),  und  der  Betreffende 
hat  es  nicht  erweisen  können (?), 
so  darf  er  das  .  .  .  .,  das  er  ge- 
bunden^)  hat, 

davontragen.8) 


[§11]  Gesetzt,  der  Eigentümer 
eines  Hauses  —  oder  die  Eigen- 
tümerin eines  Hauses  —  hat  die 
Last,  die  das  Haus  mit  sich  bringt, 
von    sich    geworfen9)    und     ein 


*)  Oder  uk,  as,  pirik,  anöu,  kifi? 

*■)  So  wohl  auch  C  IV  3  (statt  lugal)  zu  lesen. 

*)  Lesung  dieser  Zeile  ganz  unsicher. 

*)  Letzte  Zeile  von  C.  Wenn  nicht  am  zerstörten  Rande  noch 
etwas  stand,  so  brach  auch  C  wie  6  mitten  im  Satze  ab! 

•)  tum  ist  mir  unerklärlich;  vielleicht  ist  es  aus  Z.  20  fälschlich 
hierher  geraten. 

•)  Bandelt  es  sich  hier  um  bestimmte  halbfrei j  Arbeiter? 

T)  tak  =  lapätu?  Gemeint  ist  wohl,  der  Herr  darf  seine  Dienste 
nieht  länger  in  Anspruch  nehmen,  als  es  vertraglich  ausgemacht  ist. 

•)  Der  §  10  ist  mir  unverständlich. 

•;  Indem  er  fortzog,  das  Haus  nicht  mehr  instand  hielt  und  es 
auch  nicht  weitervermietete. 
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il  lü-kur-e  un-fl 

mu  Ill-kam-ma-ka 
nu-up-ta-e  l)-a 
lü  gü-un  Ä-a 
in-fl-la 
*>  e-bi  ba  (?)  *)-an-tüm 
lugal  6-a-ke 
inim  nu-um-ga-ga-a 

tukjum]  -bi 
lugal  e-a-ke 


I  [tuk]um-bi 

[dam  e]gir-ra 

püc?)]  an-tuk-a 

[djumu  in-Si-in-tu-ut 
i  8ak-Pa  +  Kap  +  Du») 

6  ad-da  na-ta 

mu-un-tum-ma 

dumu-na-kam 

dumu  dam  nitalam 
10  ü  dumu   dam   egir-ra 

nig-ga  ad-da-ne-ne 

ur-a-si-ga-bi 

1-ba-e-ne 

tukum-bi  lü-ü 
15  dam  in-tuk 

dumu  in-Si-in-tu-ut 


Fremder  hat  sie  auf  sich  genommen 
und  ist  3  Jahre  lang  nicht  (aus 
dem  Hause)  gegangen,  so  darf 
derjenige,  der  die  Last  des  Hauses 
auf  sich  genommen  hat,  das  be- 
treffende Haus  an  sich  nehmen; 
der  (ursprüngliche)  Eigentümer 
des  Hauses  kann  keinen  Einspruch 
erheben.*) 

[§  12]  Gesetzt,  der  Eigentümer 
des  Hauses 

D. 

[§  13]  Gesetzt,  eine  Nachgattin5), 
[die  jemand  (?)]  genommen  hat, 
hat  ihm  Kinder8)  geboren,  so  ge- 
hört die  Mitgift,  die  sie  aus  dem 
Hause  ihres  Vaters  eingebracht 
hat,  ihren  Kindern.  Die  Kinder 
der  Vorgattin  und  die  Kinder  der 
Nachgattin  werden  die  Habe  ihres 
Vaters  gleichmäßig  teilen. 


[§  14]  Gesetzt,  jemand  hat  eine 
Gattin  genommen,  (diese)  hat  ihm 
Kinder  geboren  und  diese  Kinder 


»)  ud-du.  *)  Eher  wie  su  geschrieben. 

»)  Jedenfalls  =  ieriktum;  vgl.  Br.  8526.  5655;  SAI  2289.  3992. 

*)  Ein  verlassenes  und  vernachlässigtes  Hans  war  eine  Gefahr  für 
die  Nachbarschaft.  Der  Verlust  des  Hauses  ist  deshalb  eine  gerechte 
Strafe  für  den  Säumigen. 

•)  So  wollen  wir  diesen  Begriff  übersetzen,  zumal  es  fraglich  ist, 
ob  egir  hier  temporal  oder  graduell  gebraucht  wird.  Im  ersten  Falle 
wäre  es  die  Ehefrau,  die  der  Mann  nach  dem  Tode  der  nitalam  =  b^rtum 
(d.  i.  die  erste  Gattin,  die  jemand  in  seinem  Leben  hat)  heiratet,  im 
andern  wäre  es  die  Nebengattin  (CH  iugitum). 

*)  dumu  hier  kollektiv. 
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dumu-bi  in-ti 

ü  gerne *)  lugal-a-ni-ir 

dumu  in-Si-in-tu-ut 

20  ad-da-a  gerne 
ü  dumu-ne-ne 
ama-ar-ge-bi  in-gar 
dumu  geme-ke 
dumu  lugal-a-na-ra 

25  e  nu-un-da-ba-e 

ft]ukum-bi 

[da]m  nitalam-a-ni 

[ba](?)-ü§2) 

[egi]r  dam-a-na-ta 
so  [x]  ni  nam  X3)  ku 

[x]  an-tuk-tuk 

[XX]  dam(?)  [ ]4) 

II  dumu  [ ] 

dumu  [ ] 

lugal-a-ni-[ir] 

in-Si-in-tu-uft] 
s  dumu  dumu-Sü  dlm-X[] 

6-a-ni  ip-sar-r[i] 

tukum-bi 

lü-ü 

dam-a-ni 
10  dumunu-un-sl-in-tu-ut 

kar-kid-da 

An-A$-An-a 5) 

dumu  in-Si-in-tu-ut 


bleiben  am  Leben,  ebenso  hat  eine 
Sklavin  (ihm,)  ihrem  Herrn,  Kinder 
geboren,  und  der  Vater  hat  die 
Sklavin  und  ihre  Kinder  freige- 
lassen, so  haben  die  Kinder  der 
Sklavin  keinen  Anteil  mit  den 
Kindern  ihres  Herrn  am  Hause.6) 


[§  15]  Gesetzt,  jemandes  Vor- 
gattin ist  gestorben  und  nach  (dem 
Tode)  seiner  Gattin  hat  er  seihe 
[....]    ........  genommen 

[ ]  Gattin  (?)  [ ]  Kinder 

[ ]  hat  Kinder  [ ]  ihrem 

Herrn  geboren,  so  werden  die 
(einen)  Kinder  den  (andern)  Kin- 
dern .....  sein  Haus 


[§  16]  Gesetzt,  jemandem  hat 
seine  Voigattin  keine  Kinder  ge- 
boren, (wohl  aber)  bat  eine  Buhle7) 
auf  der  Straße 8)  ihm  Kinder  ge- 
boren, so  wird  er  der  betreffenden 
Buhle  Verpflegung,  Salböl  und 
Kleidung  geben;  die  Kinder,  die 


1)  amtu. 

*)  üS  allerdings  bisher  nur  als  mitu  »tot*  nachweisbar,  s.  DSG,  S.  58. 

•)  Ausgekratzt? 

•)  Fraglieh,  ob  zwischen  I  32  und  II 1  noch  etwas  fehlt. 

»)  An-ÄS-An  =  rebitu,  Straße  (VAT  7441  =  Delitzsch,  Abh.  d,  Berl 
Ah.  1914,  No.  3,  S.  17;  NBC  13D7  in  134  =  Nibs-Keiseb,  Historical,  Be- 
Ugious  und  Economical  Texte,  No.  22). 

•)  Trotz  ihrer  nunmehrigen  gehobenen  sozialen  Stellung. 

*)  In  karkit  =  barimtu  liegt  jedenfalls  nicht  von  vornherein  der 
Begriff  der  Hierodule;  vgl.  das  häufige  harmu  „der  Buhle*. 

*)  D.  h.  „außerhalb  des  eigenen  Hauses". 
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kar-kit-bu 
ls  se-ba  1-ba 

sik-ba1) 

in-na-ap-sf-mu 

dumu  kar-kid-de 

in-Si-in-tu-ud-da 
n  ibila-ni  1-me-en 

u(t)  dara-a-ni 

a-na  ti-la-aö 

kur-kid 

dam  nitalama-ra 
a    nu-mu-un-da-an- 
tuäa) 

tukum-bi 

lü  lü-u 

dam  nitalam-a-ni 

igi-ni  ba-ab-ge" 
so  x  X  ba-an-lal-lal 

[x]3)-ta  nu-up-ta-e*) 
III  dam-a-ni 

dam  x5)  Xe) 

ba-an-tuk-a 

dam  egir-ra 
5  dam  nitalam 

in-fl-fl 

tukum-bi 

[X]  uS  di  tur(?) 

e  ür  (?)-ra-na-ka 
io  ni-in  [....] 7) 


die  Buhlo  ihm  geboren  hat,  sind 
seine  Erben.  Solange  (aber)  seine 
Gattin  lebt,  darf  die  Buhle  nicht 
mit  der  Vorgattin  im  Hause 
Wohnung  nehmen. 


[§  17]  Gesetzt,  jemand  hat  auf 
jemandes    Vorgattin    sein    Auge 

gewendet ist8) 

nicht. aus  [dem  Hause] (?)  heraus- 
gegangen9), so  wird  ihr  Gatte, 
der  eine -Gattin  ge- 
nommen hat,  die  Nachgattin  als 
Vorgattin  erheben  (?).10) 


[§  18]  Gesetzt, hat  im 

Hause    seines [.   .  .    . 

(Rest  zerstört). 


a)  Dahinter  Rasur.  ')  Zeichen  kn.  •)  Spuren  von  e? 

4)  Zeichen  ud-du. 

*)  Zeichen  wie  Br.  4696,  aber  mit  2  Senkrechten  zwischen  den 
vorderen  Wagerechten. 

•)  Radiert? 

T)  Vom  Rest  nur  Spuren:  (n)  nik  di(?)  tu[r(?);  (12)  i[p(?);  (13)  im[; 
(l4)ba[ ;  (»)  b[a(?);  (1«)  [i]n-na-ap-X  -[  X  ]-ne;  (19)  ]up  (?>  X  -ta(?)-ni;  (*o)  tuk- 
tuk;  (si)  ]ni;  («)  ]an.  Von  Kol.  IV  sind  nur  Spuren  an  den  Zeilen- 
enden erhalten:  (s)  ]lal ;  (s)  ]ni. 

8)  Subj.  die  Gattin?  •)  Vgl.  CB  VTIr  36;  VIII r  7? 

10)  Die  Interpretation  dieses  §  ist  noch  sehr  unsicher. 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.   XLI.  Rom.  Abt.  13 
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Auf  das  Verhältnis  der  sumerischen  Gesetze  zum  CH 
kann  hier  nicht  näher  eingegangen  werden.  Wie  wir  sehen, 
behandelt  C/D  Besitzverhältnisse:  Garten,  Haus,  Sklaven. 
Da  es  wohl  möglich  ist,  daß  CH  in  der  großen  Lücke  nach 
Erledigung  der  Hausfragen  kurz  die  Sklaven  behandelte, 
und  da  es  sehr  wahrscheinlich  ist,  daß  das  sumerische  Gesetz 
vor  dem  Gartenbau  die  Feldwirtschaft  erörterte,  so  besteht 
in  beiden  Sammlungen  die  gleiche  Reihenfolge: 
CH:Feld,  Garten,  Haus,  [Sklaven]; 
Sum. :  [Feld,]  Garten,  Haus,  Sklaven. 

Beachtenswert  ist  die  völlige  Übereinstimmung  mit  CH 
in  §  3,  wo  sogar  die  Strafsumme  die  gleiche  ist.  Unerklär- 
lich ist  es  mir,  warum  §  1 1  durch  die  Arbeitergesetze  §§  5 — 9 
(10)  von  dem  eng  dazugehörenden  §  4  getrennt  ist. 

Die  in  Tafel  D  behandelten  Fragen  des  Erbrechts, 
haben  im  CH  keine  wirkliche  Parallele;  doch  kann  man 
wohl  behaupten,  daß  der  Geist,  der  in  beiden  Codices  herrscht, 
im  wesentlichen  der  gleiche  ist. 
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V. 

Untersuchungen  zum  Staatsrecht  des  Bas-Empire. 

Von 

Herrn  Privatdozenten  Dr.  Ernst   Stein 

in  Wien. 

I.    Principes  scholao  agentium  in  rebus. 

Das  Material  über  die  agentes  in  rebus  hat  im  XVII.  Jahr- 
hundert der  gewaltige  Gothofredus  in  seinen  Paratitla  und 
Kommentaren  zu  den  Titeln  27 — 29  des  VI.  Buches  des  Co- 
dex Theodosianus  nicht  nur  zusammengetragen,  sondern  auch 
mit  bewundernswertem  Scharfsinn  und  reichem  Ertrage  be- 
arbeitet, so  zwar,  daß  seine  Leistung  in  vielen  Punkten  als 
abschließend  gelten  kann.  Hinsichtlich  derjenigen  agentes 
in  rebus,  welche  zur  Würde  von  principes  gelangen,  be- 
friedigen Gothofreds  Ausführungen  nicht.  Diesen  Gegen- 
stand hat  von  den  Neueren,  die  sich  mit  den  agentes  in 
rebus  befaßt  haben,  weder  Hirschfeld1)  noch  Bellino2)  im 
geringsten  gefördert.  Nur  Mommsen  hat  in  den  „Ostgoti- 
schen Studien",  die  bekanntlich  nicht  bloß  für  das  italienische 
Königreich,  sondern  für  die  gesamte  spätantike  und  früh- 
mittelalterliche Verfassungsgeschichte  von  größter  Bedeutung 
sind,  seinen  Nachfolgern  in  der  Forschung  wertvolle  Finger- 
zeige gegeben,  ohne  selbst  Irrtümer  zu  vermeiden  und  der 
Sache  weiter  nachzugehen*);  insofern  die  Ausführungen  von 
Seeck,  R.-E.  I  776  —  779  die  Bemerkungen  Mommsens  miß- 
achten, bedeuten  sie  diesem  gegenüber  einen  Rückschritt. 

Mommsen,  Ges.  Sehr.  VI  409 f.  und  neuerdings  Marchi4) 
haben  sehr  richtig  auf  den  Unterschied  hingewiesen  zwischen 
dem  Prinzipat,  der  Vorstandschaft  der  schola  agentium  in 
Tebus  und  dem  prineipatus   officii,   zu   dem  Angehörige  der 

»)  Kl.  Sehr.  624 ff.  »)  Diz.  Epigr.  II  2,  1415-1418. 

«)  Ges.  Sehr.  VI  404-416. 

*)  In  seinem  schönen  Aufsatz:  II  „prineeps  officii"  e  la  notitia 
dignitatum,  Studi  giuridici  in  onore  di  Carlo  Fadda  V  (1906)  386  f., 
Anm.  5. 

13* 
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schola  agentium  in  rebus  in  die  Bureaux  verschiedener 
Funktionäre  deputiert  werden.  Dieser  Unterschied  liegt  der 
Anordnung  der  Rechtsbücher  zugrunde:  Wenn  unter  dem 
Titel  De  agentibus  in  rebus  (Cod.  Theod.  VI  27  und  Cod. 
Just.  XII  20)  auch  Bestimmungen  über  principes  Aufnahme 
gefunden  haben,  während  ein  Titel  (Cod.  Theod.  VI  28  und 
Cod.  Just.  XII  21)  De  principibus  agentum  in  rebus  folgt, 
so  war  ursprünglich  offenbar  geplant,  im  ersteren  Titel  die 
agentes  in  rebus,  darunter  die  zum  principatus  officii  de- 
putierten, zu  behandeln,  im  letzteren,  abgesondert  von  jenen, 
die  —  demnach  (was  sich  weiterhin  als  wichtig  erweisen 
wird)  nicht  mehr  als  eigentliche  agentes  in  rebus  betrach- 
teten —  Vormänner  der  Schola.  Allein  die  Flüchtigkeit 
oder  Ungeschicklichkeit  der  theodosianischen  Kompilatoren, 
vielleicht  auch  die  nicht  immer  sehr  präzise  Ausdrucksweise 
mancher  Gesetze,  schließlich  der  später  zu  erörternde  Um- 
stand, daß  der  Prinzipat  der  Schola  mit  dem  Prinzipat  ge- 
wisser Offizien  kumuliert  wird,  haben  bewirkt,  daß  Be- 
stimmungen sowohl  über  die  eine  als  auch  über  die  andere 
Kategorie  von  principes  bald  in  den  einen,  bald  in  den 
anderen  der  beiden  Titel  aufgenommen  worden  sind,  so  daß 
Gothofredus,  dem  die  Verschiedenheit  der  beiden  Arten  des 
bei  den  agentes  in  rebus  vorkommenden  Prinzipats  nicht 
entgangen  war,  sich  in  diesem  Wirrsal  nicht  zurechtfinden 
konnte.1)  Ein  systematischer  Versuch,  soweit  als  möglich 
zu  bestimmen,  welche  Gesetze  auf  die  Vormänner  der  Schola, 


')  An  der  Stelle,  an  der  er  vor  einer  Verquickung  der  beiden 
Kategorien  warnt,  bezieht  er  irrtümlich  auf  die  Vormänner  der  Schola 
Gesetze  (Kommentar  zu  Cod.  Theod.  VI  28,  1),  die  er  an  einer  anderen 
Stelle  —  wie  sich  zeigen  wird,  richtig  —  auf  die  der  Schola  ent- 
nommenen principes  officiorum  bezieht  (Komm,  zu  Cod.  Theod.  VI 
27,  8.  9,  letzter  Absatz);  im  Komm,  zu  Cod.  Theod.  VI  27,  5  vermischt 
er  selbst  beide  Arten.  Der  Umstand,  daß  unleugbar  in  jedem  der 
beiden  Titel  Verordnungen  stehen,  die  in  den  andern  gehören,  hat  es 
auch  verschuldet,  daßMarchi  a.a.O.  die  Meinung  äußern  konnte,  der 
Titel  VI  28  beziehe  sich  auf  principes  officiorum.  In  Wirklichkeit 
kann  natürlich  „De  principibus  agentum  in  rebus"  nur  „Über  die 
Principes  der  Agentes  in  rebus",  nicht  „Über  die  zum  principatus 
officii  deputierten  Agentes  in  rebus"  bedeuten  und  muß  daher  auf  die 
Vormänner  der  schola  agentium  in  rebus  gehen. 


Untersuchungen  «um  Staatsrecht  des  Bas-Empire.  197 

welche  auf  die  zum  principatus  officii  deputierten  agentes 
in  rebus  sich  beziehen,  ist  nie  unternommen  worden;  dies 
zu  tun  müssen  wir  als  unsere  erste  Aufgabe  betrachten, 
wenn  wir  zu  einem  genaueren  Verständnis  der  in  Rede 
■tobenden   Funktionäre  vordringen  wollen. 

Vor  Augen  halten  muß  man  sich  die  Selbstverständlich- 
keit, d;iB  kein  agons  in  rebus  in  der  allgemeinen  Beamten- 
ftierarohie  einen  höheren  Rang  einnehmen  kann  als  den, 
welcher  dem  Scholenprinzipat  zukommt;  auszugehen  ist 
daher  von  Mominsens  Feststellung,  daß  ein  Gesetz  des  Ho- 
noriufl  vom  25.  September  410  (Cod.  Theod.  VI  28,7  =  Cod. 
Just.  XII  21,  3),  indem  es  den  principes  agentum l)  in  rebus 
prokon8ularischon  Rang  verleiht,  die  Vorstandschaft  der 
Schola  im  Auge  habe,  da  die  zum  Offizienprinzipat  Depu- 
tierten „erst  im  Jahre  426  statt  des  konsularischen  den 
Rang  der  vicarii  erhielten  (C.  Th.  VI  27,  20.  21.  22),  welche 
den  Prokonsuln  nachstehen".2)  Was  in  Cod.  Theod.  VI  27, 
20  —  22  und  sonst  ausdrücklich  gesagt  ist,  daß  der  be- 
treffende Rang  nicht  dem  aktiv  Dienenden,  sondern  nur  dem 
in  den  Ruhestand  Tretenden  verliehen  werde,  ist  bei  Cod. 
Theod.  VI  28,  7  stillschweigend  vorausgesetzt,  da  der  pro- 
konsularische Rang  viel  zu  hoch  steht,  als  daß  ein  Subaltern- 
beamter, wie  es  auch  der  Vormann  der  agentes  in  rebus  noch 
ist,  dafür  in  Betracht  käme.  Zu  bemerken  ist  ferner,  daß 
keinerlei  Bedeutung  dem  Umstände  beizumessen  ist,  daß 
das  zuletzt  erwähnte  Gesetz  im  Abcndlande,  Cod.  Theod. 
VI  27,  20 — 22  dagegen  im  Osten  erlassen  worden  sind;  daß 
das  Gesetz  des  Honorius  auch  im  Osten,  die  Bestimmungen 
Theodosius'  II.  auch  im  Westen  Rechtskraft  erhielten,  wird 
bewiesen  durch  die  bis  429  für  die  territoriale  Wirksamkeit 
von   Gesetzen   geltenden  allgemeinen   Normen3),   durch  die 

')  So  der  Codex  Justinianus,  während  der  Theodosianus  principes 
agentes  in  rebus  hat.  Daß  in  der  theodosianischen  Fassung  ein 
Kanzlei-  oder  Schreiberversehen  vorliegt,  das  durch  die  justinianische 
berichtigt  ist,  geht  aus  der  gleich  zu  entwickelnden  Tatsache  hervor, 
daß  die  Vormänner  der  Schola  nicht  als  agentes  in  rebus,  sondern  als 
ex  ageutibus  in  rebus  augesehen  werden. 

*)  Mommsen,  Ges.  Sehr.  VI  410,  Anra.  1,  wo  im  zweiten  Zitat 
statt  des  27.  versehentlich  der  28.  Titel  von  Cod.  Theod  VI  ge- 
nannt ist. 

8)  Vgl.  darüber  Mommsen,  Ges.  Schriften  VI  310,  Anm.  1.  457 f. 
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ausgezeichneten  Beziehungen,  in  denen  sowohl  410  (vgL 
Seeck,  Gesch.  d.  Unt.  d.  ant.  Welt  V  [1913]  408)  als  auch  be- 
kanntlich in  den  ersten  Jahren  Valentinians  III.  die  beiden 
Regierungen  zueinander  stehn,  durch  die  Suprematie  des 
älteren  Augustus,  die  in  dem  einen  Falle  dem  Honorius, 
im  anderen  Theodosius  II.  zukam  (vgl.  Mommsen,  Ges.  Sehr. 
IV  558),  und  last  not  least  dadurch,  daß  das  Gesetz  des 
Honorius  in  den  Codex  Justinianus  aufgenommen  worden 
ist.  Aus  dieser  Verordnung  ist  für  die  Terminologie  der 
beiden  Arten  von  prineipes  nichts  zu  entnehmen,  wohl  aber 
aus  Cod.  Theod.  VI  27,  20 -f  21  vom  23.  Dezember  426,  wo- 
selbst der  von  Mommsen  als  solcher  erkannte  Offizienprinzipat 
der  agentes  in  rebus  als  ducenae  dignitatis  prineipatus  (1.21) 
bezeichnet  wird;  der  Name  rührt  davon  her,  daß  diese  prin- 
eipes officiorum  in  ihrer  Eigenschaft  als  agentes  in  rebus  den 
Rang  von  ducenarii  hatten,  d.  h.  der  höchsten  Klasse  ihrer 
Schola  angehörten.1)  Demnach  ist  auch  sonst  unter  dem  prin- 
eipatus ducenae  überall  der  Offizien prinzipat  zu  verstehen. 
Die  Stellung  eines  prineeps  officii  als  solche  ist,  auch 
wo  es  sich  um  den  Bureauchef  eines  militärischen  Funktio- 
närs handelt,  durchaus  die  eines  friedlichen  Kanzleibeamten; 
es  ist  deshalb  undenkbar,  daß  dieser  im  strengsten  tech- 
nischen Sinne  des  Wortes  subalterne»  Bureaukrat  befugt  ge- 
wesen wäre,  einen  domesticus,  d.  i.  einen  in  bezug  auf  ihn 
selbst  subalternen  militärischen  Adjutanten  (s.  Mommsen, 
Ges.  Sehr.  VI  448,  Anm.  2),  zu  halten,  während  das  Recht 
dazu  den  in  dieser  Eigenschaft  einen  großen  selbständigen 
Wirkungskreis  besitzenden  Vormännern  der  militärisch  or- 
ganisierten und  als  Truppenkörper  betrachteten  (s.  Hirsch- 
feld, Kl.  Sehr.  626)  schola  agentium  in  rebus  ohne  weiteres 
eingeräumt  werden  konnte.  Mit  vollem  Recht  hat  daher 
Mommsen,  Ges.  Sehr.  VI  411,  Anm.  1  auch  das  Gesetz  Cod. 

x)  Die  Frage,  ob  der  prineeps  officii  des  Vikars  von  Thracien 
und  einiger  orientalischer  duces,  dessen  Zugehörigkeit  zwar  zur 
schola  agentum  in  rebus,  nicht  aber  zur  Ducena  in  der  Not.  dign. 
Or.  XXVI.  XXX-XXXVIII  ausdrücklich  vermerkt  wird,  auch  bloß 
centenarius  oder  gar  nur  biarchus  sein  konnte,  ist  zu  verneinen,  da 
die  Konstitutionen  keinen  Zweifel  lassen,  daß  es,  vom  Scholenprinzipat 
abgesehen,  nur  eine  einzige  Kategorie  von  zum  Prinzipat  deputierten. 
Agentes  in  rebus  gab,  also  nur  ducenarische. 
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Theod.  VI  28,  8  vom  29.  Januar  435,  womit  ex  agentibus  in 
rebus  principibus  gestattet  wird,  domesticos  in  suis  actibus 
habere,  auf  die  Vorstandschaft  der  Schola  bezogen.  Für  die 
Terminologie  gewinnen  wir  hier  den  wichtigen,  schon  o.  S.  197, 
Anm.  1  vorweggenommenen  Anhaltspunkt,  daß  die  Vor- 
männer der  Schola  nicht  als  wirkliche,  sondern  als  gewesene 
agentes  in  rebus  gelten,  was  dazu  stimmt,  daß  die  die  Zahl 
der  immatrikulierten  agentes  in  rebus  festsetzende  Verord- 
nung Leos  des  Thrakers  aus  den  Jahren  457-  -470  (Cod. 
Just.  XII  20,  3;  zur  Datierung  s.  Seeck,  Regesten  S.  424) 
alle  Klassen  von  der  untersten,  den  equites,  bis  zur  höchsten, 
den  ducenarii,  anführt,  vom  Scholenprinzipat  hingegen 
schweigt  (s.  auch  unten  S.  205).  Wo  also  ein  princeps  ex 
agente  (nicht  agens)  in  rebus  erwähnt  wird,  werden  wir  stets 
in  ihm  einen  Vormann  der  Schola  zu  erblicken  haben. 

Gehen  wir  jetzt  die  übrigen  in  Betracht  kommenden 
Gesetze  durch. 

Eine  Konstitution  Valentinians  I.  vom  1 8.  November  367 
trifft  Bestimmungen  darüber,  welcher  Vorgang  künftighin  in 
denjenigen  Fällen  einzuhalten  ist,  in  denen  Beamte  ver- 
schiedener Kategorien,  darunter  solche,  die  inter  agentes  in 
rebus  plenum  vigiliarum  munus  exercent,  beim  Abschied 
durch  die  adlectio  (inter  consulares)  in  den  Senat  gelangen 
(Cod.  Theod.  VI  35,  7).  Damit  ist  zusammenzuhalten  eine 
am  12.  März  380  in  Hadrumetum  proponierte  Konstitution 
Gratians:  Agentes  in  rebus,  si  principatus  sorte  deposita 
forsitan  provinciae  gubernacula  hisdem  non  evenerint,  par 
erit  salutationis  loco  his  quidem,  qui  praesidatum  gesserint, 
cedere,  sed  eos,  qui  rationales  fuerint,  praevenire  (Cod. 
Theod.  VI  28,  2).  Es  ist  klar,  daß  die  Kategorie,  welcher 
367  der  konsularische  Klarissimat  zuerkannt  wird,  nicht 
(zumal  bei  der  unter  der  valentinianisch-theodosianischen 
Dynastie  konstant  fortschreitenden  Entwertung  der  Titel) 
identisch  sein  kann  mit  derjenigen,  die  sich  noch  12  Jahre 
später  mit  dem  Perfektissimat  l)  begnügen  muß.  Aus  dem 
Gesetz  Valentinians  I.  lernen  wir  daher,   daß  schon  367   für 

l)  Der  Perfektissimat  der  praesides  ist  noch  für  879/83  bezeugt 
(CIL  VIII  20266),  der  der  rationales  noch  für  384  (Symm.  rel.  41,  2), 
vgl.  Hirschfeld,  Kl.  Sehr.  657.  660. 
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den  in  den  Ruhestand  tretenden  Tormann  der  Schola  der 
Abschied  die  Erhebung  zum  Rang  der  clarissimi  consulares 
nach  sich  zieht,  das  Gesetz  Gratians  dagegen  muß  sich  auf 
den  ducenarischen  Offizienprinzipat  beziehen. 

Wir  wenden  uns  jetzt  2  Verordnungen  Theodosius'  I.  zu. 

Cod.  Theod.  VI  27,  5  vom  5.  März  386 :  Quoniam  agen- 
tibus  in  rebus  huiusmodi  praestitimus  codicillos,  ut  post 
principatum  in  amplissimo  ordine  inter  adlectos  consulares 
habeantur,  id  etiam  huius  legis  auctoritate  praestringimus,  ut 
eodem   gradu  vel   ordine  ab  universis  iudicibus  honorentur. 

Cod.  Theod.  VI  27,  6  vom  26.  November  390:  Privilegia 
erga  eum,  qui  ex  agente  in  rebus  princeps  fuerit,  antiqua 
custodiri  praecipimus:  sit  Senator  et  merito  consularibus  ad- 
gregetur;  sed  ut  eum  functio  ulla  non  teneat,  conlatio  non 
defraudet. 

Gothofredus  hat  das  zweite  dieser  Gesetze  lediglich  für 
eine  Wiederholung  des  ersten  gehalten,  und  dieser  Ansicht 
ist  man  bis  heute  gefolgt.  Sehn  wir  aber  genauer  zu,  so 
verhält  es  sich  ganz  anders.  Das  Gesetz  von  390  bezieht 
sich  wegen  des  Ausdrucks  ex  agente  (nicht  agens)  in  rebus 
princeps  nach  dem  oben  S.  199  aufgestellten  Kriterium  auf 
den  Prinzipat  der  Schola,  dem  der  konsularische  Klarissimat, 
wie  wir  eben  gesehen  haben,  schon  367  beim  Abschied  zu- 
kommt. Abgesehen  davon,  daß  es  unverständlich  wäre, 
wenn  ein  und  dieselbe  Verfügung,  die  mit  den  großen  das 
IV.  Jahrhundert  bewegenden  Fragen  nichts  zu  tun  hat  und 
nur  einen  Kreis  von  Personen  mittleren  Ranges  betrifft,  so 
oft  hätte  eingeschärft  werden  müssen,  abgesehen  davon,  daß 
der  Kaiser  von  privilegia  antiqua  nicht  gut  sprechen  kann, 
wenn  es  sich  um  eine  von  ihm  selbst  im  letzten  Dezennium 
getroffene,  wohl  aber,  wenn  es  sich  um  eine  ein  Viertel- 
jahrhundert oder  mehr  zurückliegende  Bestimmung  eines 
seiner  Vorgänger  handelt  —  abgesehen  von  dem  allen  kann 
demnach  das  im  Jahre  390  erlassene  Gesetz  insbesondere 
aus  dem  Grunde  nicht  dasselbe  besagen  wie  das  vom  Jahre 
386,  weil  dieses  sich  als  Erläuterung  dazu  gibt,  daß  der 
regierende  Kaiser  selbst  (praestitimus)  den  Agentes  in  rebus 
post  principatum  die  Konsularität  inter  adlectos  verliehen 
hat:   da  die  gewesenen  Vormänner  der  Schola  diesen  Rang 
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längst  besaßen,  kann  er  von  Theodosius  nur  den  abtretenden 
ducenarischen  principes  officiorum  verliehen  worden  sein,  die 
nach  dorn  vorhin  besprochenen  Gesetze  Gratians  380  noch 
perfastbumi  *ind.  Cod.  Theod.  VI  27,  5  handelt  also  vom 
Offizienprinzipat  der  ducenarii. 

Aber  die  Gesetze  von  386  und  390  beziehen  sich  nicht 
nur  auf  verschiedene  Kategorien  von  Personen,  sondern  sie 
sagen  auch  nicht  dasselbe  von  einer  jeden  aus.  Der  ducc- 
narische  Offizionprinzipat  hatte  386  für  die  Verabschiedung 
den  gleichen  Rang  mit  dem  Scholenprinzipat  erreicht;  kein 
Wunder,  daß  dieser  jetzt  den  alten  und  durch  die  Ver- 
schiedenheit der  amtlichen  Kompetenzen  zu  rechtfertigenden 
Vorsprung  durch  Verbesserung  der  eigenen  Stellung  wieder 
•zu  gewinnen  trachtete.  Wahrscheinlich  werden  die  Vor- 
iniüiner  der  schola  agentium  in  rebus  schon  damals  nach  der 
Spektabilität  gestrebt  haben.  Diese  erlangten  sie  nun  zu- 
nächst noch  nicht,  aber  das  Gesetz  von  390  kam  ihnen  auf 
andere  Weise  entgegen.  An  der  Konsularität  inter  adlectos 
für  den  abtretenden  Scholenprinzeps  hält  es  fest;  aber  es 
fügt  hinzu:  sed  ut  eum  functio  ulla  non  teneat,  conlatio  non 
defraudet.  Daß  dieser  Zusatz  nicht  durch  das  neutrale  „itau, 
sondern  durch  „sedu  eingeleitet  wird,  zeigt  deutlich,  daß  er 
ein  neues  Moment  enthält  und  nicht  etwa  im  Stile  der  Zeit 
eine  Paraphrase  des  Begriffes  der  unmittelbar  vorher  er- 
wähnten adlectio  ist;  wenn  man  ihn  trotzdem  bisher  dafür 
gehalten  hat,  so  liegt  das  daran,  daß  allgemein  die  adlectio 
des  Bas-Empire  unrichtig  verstanden  wird. 

Die  von  Gothofredus  (im  Kommentar  zu  Cod.  Theod. 
VI  4,  10  und  sonst)  vertretene  Lehre,  daß  die  adlectio  die- 
jenige Form  der  Aufnahme  in  den  Senat  sei,  welche  zu- 
gleich von  allen  senatorischen  Lasten  befreie,  ist  von  den 
Neueren  übernommen  worden  ') ;   sie  steht  aber  in  Wider- 


»)  So  von  Joh.  Schmidt,  R.-E.  I  368;  ebenso  von  Kuhn,  Die 
städt.  und  bürgerl.  Verf.  des  röm.  Reiches  I  (1864)  216.  Dazu  stimmt 
freilich  nicht,  was  Kuhn  ebd.  210  bemerkt;  hier,  ist  nur  Anm.  1650  die 
Ansicht  unrichtig,  daß  in  Cod.  Theod.  VI  27,  6  fuuctio  in  Gegensatz  zu 
collatio  stehe  und  die  Prätur  bedeute:  das  wird  durch  Ausdrücke  wie 
glebales  functiones  hinlänglich  widerlegt  (s.  Cod.  Theod.  VI  2,  19.  24 ; 
vgl.  23). 
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spruch  zu  dem  eindeutigen  Zeugnis  der  Quellen.  Zur  Be- 
urteilung des  Verhältnisses  zwischen  adlectio  und  Immunität 
lassen  sich  naturgemäß  solche  Zeugnisse  nicht  verwenden,  in 
denen  entweder,  wie  in  Cod.  Theod.  VI  30,  19.  24,  nur  von 
der  adlectio,  oder,  wie  in  Cod.  Theod.  VI  2,  23.  23, 4,  nur  von 
der  Immunität  die  Rede  ist.  Wenn  dagegen  eine  Verord- 
nung vom  27.  Mai  414  (Cod.  Theod.  VI  24,  7;  zum  Datum 
s.  Seeck,  Regesten  S.  100)  den  decemprimi  der  domestici  et 
protectores  die  Adlektion  und  außerdem1)  die  Immunität 
von  allen  Senatorenlasten  zuteil  werden  läßt,  so  ergibt  sich 
daraus  der  zwingende  Schluß,  daß  diese  Immunität  ein  hier 
mit  der  Adlektion  kumuliertes,  aber  von  ihr  verschiedenes 
Privileg  ist ;  und  so  müssen  daher  auch  alle  anderen  Gesetze 
verstanden  werden,  durch  die  außer  der  Adlektion  in  einem 
besonderen  Zusätze  auch  die  vollständige  Immunität  von  den 
Lasten  des  Senatorenstandes  verliehen  wird,  auch  dann,  wenn 
dies  nicht  schon  äußerlich  —  wie  außer  in  dem  eben  zitierten 
Gesetze  auch  in  Cod.  Theod.  VI  24,  8  (ita  tarnen),  24,  10 
(ita  ut  et)  und  24,  11  (s'ed  ita)  —  angedeutet  iet.2)  Zweifel- 
haft ist,  ob  Cod.  Theod.  VI  25,  un.  26,  7  f.  hierher  gehören 
und  nicht  vielmehr  in  diesen  Bestimmungen  unter  der  Form 
einer  Bestätigung  der  dem  Senatorenstande  eigen- 
tümlichen Freiheit  von  den  munera  personalia  die 
Befreiung  von  den  ihm  eigentümlichen  Lasten  stillschweigend 
verweigert  wird.3)  Ich  ziehe  die  letztere  Möglichkeit  vor; 
andernfalls  müßte  man  wegen  des  „nam"  in  Cod.  Theod.  VI 

')  Ad  nullas  praeterea  senatorii  ordinis  vocentur  expensas .  .  . 

»)  Diese  Gesetze  sind:  Cod.  Theod.  VI  23,  1:  ...  et  inmunes  a 
senatoriis  distribationibus  habeantur  nee  descriptio  glebalis  eos  ideo 
adtineat.  —  VI  24,  8 :  ...  ita  tarnen,  ut  inmnnes  a  senatoriis  func- 
tiönibus  penitus  habeantur.  —  VI  24,9:  .  .  .  nullis  senatoriis  mu- 
neribus  adstringendi.  —  VI  24,  10:  . .  .  ita  ut  et  a  senatoriis  funetio- 
nibus  penitus  habeantur  inmunes  nulloque  extrinsecus  onere  prae- 
graventur.  —  VI  24,  11 :  sed  ita  ut  inter  eos  sine  dubio  censeantur, 
qui  inmunitatem  sibi  laboribus  redemerunt. 

")  Cod.  Theod.VI  25,  un.  (=  Cod.  Just.  XII 18,  un.) :  n  am  et  senatorio 
nomine  et  inmunitate  digni  sunt  (die  Worte  „et  senatorio  nomine"  sind 
im  Just,  ausgelassen) . . .  — VI  26,7 :  ita  autem  eos  post  militiam  esse  volumus 
otiosos,  utabomnipublicamolestia  habeantur  inmunes  neciniungendi  quic- 
quamquisineoshabeatpotestatem.  — VI27,8(=Cod.  Just.Xll  19,3):  neeeos 
quisquam  iniungenuo  aliquid  vel  iubendo  possit  ab  impertito  otio  separare. 
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25,  un.,  das,  80  wie  der  Text  jetzt  vorliegt,  auch  auf  „in- 
munitate"  zu  beziehen  ist,  entweder  annehmen,  daß  dieses 
Fragment  schlecht  überliefert  oder  ungeschickt  exzerpiert  sei, 
oder  man  müßte  „inmunitate  dignus"  im  8inne  von  „einer 
(beschränkten  mit  der  Adiektion  verbundenen)  Immunität 
würdig"  verstehen. 

Denn  es  kann  nicht  bestritten  werben,  daß  eine  be- 
stimmte Art  von  Immunität  zum  Wesen  der  adlectio  inter 
consulares  gehört.  Das  geht  zunächst  aus  zwei  Stellen  des 
Symmachus  hervor,  der  unsere  adlectio  an  der  einen  bene- 
ficium  allectionis  (Epist.  VII  96,  lf.),  an  der  anderen  praero- 
gativa  consularis  (Rel.  5,  3)  nennt  und  beide  Male  die  Be- 
freiung von  senatorischen  munia  publica  als  ein  ihr  inhärie- 
rendes  Merkmal  ansieht;  ebenso  sagt  das  schon  erwähnte 
Gesetz  des  Jahres  367  (Cod.  Theod.  VI  35,  7),  daß  die  ad- 
lectio denen  zuteil  werden  solle,  quos  post  gloriosum  laborem 
exhauriri  senatoriis  sumptibus  non  oportet.  Worin  aber  diese 
Immunität  besteht,  das  erfahret  wir  einerseits  aus  der  von 
Constantius  II.  am  11.  April  356  getroffenen  Verfügung,  daß 
außer  den  höchsten  Würdenträgern  des  Reiches  nur  diejenigen 
Senatoren  von  der  Quästur1)  und  der  Prätur  befreit  sein 
sollen^  welche  durch  die  adlectio  ausgezeichnet  wurden  (Cod. 
Theod.  VI  4,  10;  zum  Datum  s.  Seeck,  Regesten  S.  202), 
andererseits  aus  den  Worten  eines  Erlasses  des  Arcadius 
vom  29.  April  397,  in  denen,  wie  es  scheint,  auf  jene  Be- 
stimmung des  Constantius  Bezug  genommen  wird:  Qui  in 
sacro  mansuetudinis  nostrae  palatio  militarint2),  si  coetui 
senatus  consortioque  fuerint  sociati,  iuxta  latam  du  dura 
legem  glebalem  tantura  sustineant  functionem,  ad  praeturae3) 
vero  functionem  atque  onera  non  vocentur  (Cod.  Theod.  VI 
2,  19).  Also  die  Befreiung  vom  Zwange,  die  kostspieligen 
republikanischen   Magistraturen   zu  übernehmen,    nicht  auch 


')  Auch  von  dieser,  nicht  nur  von  der  Prfttur;  denn  das  Gesetz 
steht  im  Titel  De  praetoribus  et  quaestoribus  und  spricht  ganz  all- 
gemein von  den  designationes. 

*)  Das  ist  eben  der  Großteil  derer,  welche  durch  die  adlectio  in 
den  Senat  gelangen. 

*)  Offenbar  bat  die  Quästur  in  Konstantinopel  nie  bestanden  oder 
sie  war  damals  schon  eingegangen. 
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die  Befreiung  von  der  Senatorensteuer,  gehört  zum  Wesen 
der  adlectio.  Dem  entspricht  auch  größtenteils  ein  Gesetz 
Gratians  vom  10.  Januar  383  (Cod.  Theod.VI  2, 13),  nur  daß 
hier  die  Senatorensteuer  denjenigen  Emeritierten  der  pala- 
tina  militia  erlassen  wird,  die  zur  niedrigsten,  kein  Grund- 
eigentum besitzenden  Vermögensklasse  der  Senatoren  gehören. 
Dieses  nur  einem  Teile  der  adlecti  zuerkannte  Privileg 
wird  übrigens  von  Theodosius  nie  anerkannt  worden  sein, 
denn  im  angeführten  Gesetze  von  397  wird  es  ignoriert,  und 
Gratian  stand,  als  er  es  verlieh,  in  den  schlechtesten  Be- 
ziehungen zu  seinem  orientalischen  Kollegen,  mit  dessen 
Zutun  er  im  August  desselben  Jahres  beseitigt  wurde.1) 

Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich,  daß  den  emeritierten 
ducenarischen  principes  officiorum  im  Jahre  386  die  gewöhn- 
liche Konsularität  inter  adlectos  zuerkannt  wird,  während 
im  Jahre  390  die  emeritierten  principes  der  Schola  zu  der 
ihnen  schon  seit  Jahrzehnten  eignenden  Adlektion  durch  die 
Worte :  „sed  ut.  eum  functio  ulla  non  teneat,  conlatio  non 
defraudet"  die  Immunität  von  allen  Senatorenlasten  erhalten. 
Daher  dürfte  Cod.  Theod.  VI  27,  13  vom  1.  Juli  403,  womit 
zum  neuerlichen  Beweise  des  kaiserlichen  Wohlwollens  (etiam 
illud  beneficio  nostrae  liberalitatis  iniungimus)  emeritierte 
principes,  die  nach  dem  Prinzipate  kein  weiteres  Amt  be- 
kleidet haben,  von  einer  im  Abendlande  den  honorati,  d.  h. 
den  Senatoren,  außerordentlich  anbefohlenen  Rekrutenstellung 
befreit  werden,  auf  den  ducenarischen  Offizienprinzipat  gehen, 
da  die  emeritierten  Vormänner  der  Schola  nach  dem  Wort- 
laut des  Gesetzes  von  390  eines  besonderen  darauf  bezüg- 
lichen Privilegs  schwerlich  bedurft  hätten.  Vielleicht  gehört 
in  diesen  Zusammenhang  auch  ein  Erlaß  des  Honorius  vom 
25.  Oktober  398  (Cod.  Theod.VI  27,  12;  zum  Jahre  s.  Seeck, 
Regesten  S.  79  ff.,  bes.  87),  der  von  einem  durch  Theodo- 
sius I.  der  schola  agentum  in  rebus  in  bezug  auf  den  Senat2) 
erteilten,  von  ihr  aber  nicht  tatsächlich  genossenen  Privileg 

»)  Vgl.  Seeck,   Gesch.  d.  Unt.  d.  ant.  Welt  V  (1913)  161.  166 ff. 

*)  Denn  ich  kann  mich  nicht  mit  der  Ansicht  des  Gothofredus 
befreunden,  daß  der  ordo  splendidissimus  curiae  nicht  der  Senat,  sondern 
der  Gemeinderat  einer  Stadt  sei,  deren  Namen  die  nicht  in  den  Cod. 
Theod.  aufgenommenen  Teile  der  Konstitution  enthalten  hätten. 
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handelt ;  leider  läßt  sich  aus  der  Fassung,  in  der  das  Frag- 
ment vorliegt,  nichts  Näheres  entnehmen. 

Arcadius  gestattet  am  26.  Januar  396  den  sumentibus 
ducenariis  principatum  an  ihrer  Stelle  ihre  Söhne  und  Brüder 
nach  eingeholter  a.  h.  Zustimmung  in  die  Schola  einzureihen 
(Cod.  Theod.  VI  27,  8).  An  ihrer  Stelle,  pro  se  —  sie  selbst 
scheiden  also  aus  der  Schola  aus.  Mithin  kann  nicht  vom 
ducenarischen  Offizienprinzipat,  zu  welchem  in  der  Matrikel 
verbleibende  Agentes  in  rebus  deputiert  worden,  sondern  es 
muß  hier  von  der  Vorstandschaft  der  Schola  die  Rede  sein. 
Wir  haben  hier  einen  weiteron  Beleg  für  die  schon  S.  198  f. 
ermittelte  Tatsache,  daß  die  Vormänner  der  Schola  nicht  zu 
dieser  selbst  gezählt  werden. 

Arcadius  verfügt  am  27.  Februar  396:  Inter  eos,  qui 
consularitatis  gesserint  dignitatem,  et  eos,  qui  meruerint  prin- 
cipatum, is  gradu  potior  habeatur,  qui  prior  locum  digni- 
tatis  acceperit  (Cod.  Theod.  VI  27,  10).  Wenn  die  Vormänner 
der  Schola  zwischen  390  und  396  die  Spektabilität  vikarischen 
Ranges  erlangt  hätten,  was  an  sich  möglich  wäre,  so  möchte 
man  erwarten,  daß  der  ducenarische  Offizienprinzipat,  um 
den  es  sich  dann  hier  handeln  müßte,  als  solcher  irgendwie 
bezeichnet  wäre.  Da  dies  nicht  der  Fall  ist,  so  ist  anzu- 
nehmen, daß  in  dem  Ausdruck  principatus  beide  Kategorien 
zusammengefaßt  werden.  Es  dürften  also  396  die  gewesenen 
Vormänner  der  Schola  noch  immer  nur  den  konsularischen 
Klarissimat  besessen  haben  und  vor  den  emeritierten  duce- 
narischen principes  officiorum  nur  durch  die  umfassendere 
Immunität,  nicht  aber  durch  höheren  Rang  ausgezeichnet 
gewesen  sein. 

Drei  im  Osten  erlassene  Gesetze,  deren  Wirksamkeit 
aber,  analog  zu  dem  oben  S.  197  Bemerkten,  von  vornherein 
auch  für  den  Westen  anzunehmen  ist,  beschäftigen  sich  mit 
dem  hon or arischen  Prinzipat:  Cod.  Theod. VI  27,  16  vom 
8.  Oktober  413,  VI  27,  19  vom  27.  November  417  und  VI 
28,  8  (=  Cod.  Just.  XII  21,  4)  vom  29.  Januar  435.  Da  Cod. 
Theod.  VI  28,  8  im  unmittelbar  vorhergehenden  Satze  vom 
Scholenprinzipat  spricht  (s.  oben  S.  199),  so  ist  dort  auch  die 
honorarische  Verleihung  von  diesem  zu  verstehen.  Die  weit- 
gehende inhaltliche  und  wörtliche  Übereinstimmung  von  VI 
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28,  8  mit  VI  27,  16.  19  zeigt,  daß  auch  in  diesen  Verord- 
nungen der  Scholenprinzipat  gemeint  ist;  VI  27,  19  verfügt, 
daß  der  honorarische  Prinzipat  im  Gegensatz  zur  bisherigen 
bedeutend  laxeren  Praxis,  die  auch  in  VI  27,  16  voraus- 
gesetzt wird,  nur  den  aus  Gesundheitsrücksichten  in  den 
Ruhestand  tretenden  Agentes  in  rebus  und  auch  ihnen  nur 
dann  verliehen  werden  soll,  wenn  sie  durch  das  Zeugnis  der 
ganzen  Schola  dartun,  daß  sie  mindestens  20  l)  Jahre  in  ihr 
gedient  haben;  VI  28,  8  erhöht  bei  sonst  gleichbleibenden 
Bedingungen  die  Zahl  der  geforderten  Dienstjahre  auf  25. 
Ob  die  honorarische  Verleihung  des  ducenarischen  Offizien- 
prinzipats mit  dessen  Charakter  als  einer  innerhalb  der  Schola 
stattfindenden  bloßen  Dienstesverwendung  verträglich  ge- 
wesen wäre,  sei  dahingestellt;  jedenfalls  läßt  sie  sich  nicht 
belegen.  Aus  VI  27,  16  ist  zu  entnehmen,  daß  diejenigen, 
welchen  der  honorarische  Prinzipat  verliehen  wurde,  die  in- 
signia  principatus  erhielten;  nach  der  Notitia  dignitatum 
haben  der  proconsul  Achaiae,  der  coraes  Orientis,  der  prae- 
fectus  Augustalis,  die  Vikare  der  asianischen  und  der  pon- 
tischen  Diözese  und  der  comes  limitis  Aegypti  zum  Bureau- 
chef einen  „principem  de  scola  agentum  in  rebus  ducenarium, 
qui  adorata  dementia  principali  cum  insignibus  exit".2)  Die- 
jenigen Insignien ,  deren  Verleihung  an  einen  solchen  effek- 
tiven Inhaber  eines  ducenarischen  Offizienprinzipats  bei  seiner 
Übernahme  in  den  Ruhestand  so  selbstverständlich  erscheinen 
mochte,  daß  man  es  unterlassen  konnte,  sie,  wie  es  in  an- 
deren derartigen  Fällen  geschah3),  genauer  zu  bezeichnen, 

*)  So  ist  auch  nach  Mommsens  Ausgabe  zu  schreiben;  Hirsch- 
felds Polemik  gegen  Gothofredus  (Kl.  Sehr.  638)  ist   daher  hinfällig. 

*)  Not.  dign.  Or.  XXI  6.  XXII  34.  XXIII  16.  XXIV  21.  XXV  27. 
XXVIII 48. 

»)  Vgl.  vorläufig  Not.  dign.  Or.  XXXIX  37.  XL  38.  XLI 41.  XLII45, 
wo  es  überall  heißt:  Principem  de  eodem  officio,  qui  completa  militia 
adorat  protector;  ferner  Cassiod.  var.  XI  18  (inter  tribunos  et  notarios 
ad  adorandos  aspectus  properet  principales).  20 (inter  tribunos  et  notarios 
venerandam  purpuram  adorat urus  accede).  31  (inter  domesticos  et  pro- 
tectores  sacram  purpuram  adoraturus  accedat).  Daß  nicht  jedes  ado- 
rare  purpuram  die  Ernennung  zum  Protektor  bedeutet,  hat  schon 
Marchi,  Studi  giur.  in  on.  di  C.  Fadda  V  385  f.  hervorgehoben;  trotz- 
dem ist  Babut,  Rev.  hist.  CXVI  (1914)  233  wieder  in  diesen  Fehler 
verfallen.    Seine  Berufung  auf  Cod  Theod.  VIII  7,  9  ist  nicht  stich- 
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hind  am  ehesten  die  des  Prinzipats  seiner  eigenen  Schola. 
Wenn  nun  einerseits  Seeck,  Herrn.  XI  (1876)  71  ff.  gezeigt 
hat,  daß  die  Notitia  des  Westens  in  die  ersten  Jahre  Valen- 
tinians  III.,  also  nach  417,  die  des  Ostens  in  der  Hauptsache 
in  das  Ende  des  IV.  Jahrhunderts,  also  vor  417,  gehört1), 
und  andererseits  seit  417  die  Verleihung  des  honorarischen 
Scholenprinzipats  in  der  oben  angegebenen  Weise  beschränkt 
ist,  so  stimmt  dazu  vortrefflich  die  Erscheinung,  daß  in  der 
Notitia  des  Westens  bei  keinem  Beamten,  auch  nicht  bei 
denen,  welche  den  6  vorhin  angeführten  ducenarischen  prin- 
cipes  officiorum  des  Orients  entsprechen,  sich  der  Zusatz 
„qui  —  exit"  findet.  —  Von  den  principatus  insignia,  welche 
Agentes  in  rebus  per  ordinem  consequi  solent  (nämlich  offen- 
bar entweder  durch  Erlangung  des  effektiven  Scholenprinzi- 
pats oder,  wenn  sie  nach  25  Dienstjahren  in  den  Ruhestand 
treten,  des  honorarischen),  ist  auch  in  einem  Gesetze  Leos 
des  Thrakers  aus  den  Jahren  457  —  470  die  Bede  (Cod.  Just. 
XII  20,  5,  pr.;  zur  Datierung  s.  Seeck,  Regesten  S.  424); 
welche  Art  von  Prinzipat  mit  dem  principatus  solacium  an 
einer  dunklen  Stelle  desselben  Gesetzes2)  gemeint  ist,  weiß 
ich  nicht  zu  sagen. 

Die  emeritierten  Vormänner  der  Schola  dürften  im 
Jahre  396  noch  im  Range  der  clarissimi  consulares  gestan- 
den sein,  erhielten  aber  vielleicht  durch  eine  nicht  auf  uns 
gekommene  Verordnung  zwischen  396  und  410  den  Rang 
der  spectabiles  vicarii;  denn,  wie  erwähnt,  werden  sie  im 
Jahre  410  durch  den  höchsten  Rang   der  Spektabilität,  den 

haltig ;  der  Passus,  den  er  im  Auge  hat,  sagt  lediglich,  daß  das  Ver- 
bot, als  protector  oder  scholaris  zu  dienen,  für  gewisse  höhere  Offizialen 
nur  bis  zum  Ablauf  ihrer  Dienstzeit  im  betreffenden  Offizium  gelte. 

*)  Babut,  Rev.  bist.  CXIV  (1913)  231,  Anm.  1  weist  darauf  hin, 
daß  auch  die  Notitia  Orientis  zwei  scholae  domesticorum  kennt;  selbst 
wenn  aber  die  Zweiteilung  der  schola  domesticorum  erst  aus  dem 
V.  Jahrhundert  stammen  sollte,  so  besteht  sie  doch  auch  im  Osten 
nachweisbar  schon  vor  417. 

*)  §  1 :  Uli  .  .  .,  qui,  cum  scholae  eidem  socientur,  in  sacris 
«criniis,  quibus  vir  spectabilis  primicerius  et  tertiocerius  praesunt,  ad- 
iuvantes  publicarum  chartarum  tractatibus  occupantur,  . . .  praeter 
emolumenta,  quae  de  praedictis  scriniis  consequuntur,  principatus  etiam 
solacio  debent  esse  contenti.    Welche  sacra  scrinia  sind  das? 
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prokonsularischen,  ausgezeichnet  (Cod.  Theod.  VI  28,  7).1) 
Damit  erlangten  sie  einen  gewaltigen  Vorsprung  vor  den 
zunächst  im  Range  der  Konsularität  verbleibenden  gewesenen 
principes  officiorum  ducenarii,  der  sich  erst  verringerte,  ala 
diese  am  23.  Dezember  426  zur  Spektabilität  vikarischen 
Ranges  erhoben  wurden.2)  Diese  Maßregel  wurde  jedoch 
nach  wenig  mehr  als  Jahresfrist  zwar  nicht  ausdrücklich, 
aber  tatsächlich  wieder  rückgängig  gemacht,  wie  wir  aus 
einer  Verordnung  erfahren,  welche  überdies  zeigt,  daß  sie 
als  clarissimi  zuletzt  die  Immunität  von  der  Senatorensteuer 
besessen  hatten,  die  ihnen  wahrscheinlich  im  Anschluß  an 
die  letzte  (oder  an  die  von  uns  vermutungsweise  zwischen 
396  und  410  angenommene  vorletzte)  Rangserhöhung  der 
Scholenvormänner  verliehen  worden  sein  wird.  Die  beiden 
einem  und  demselben  Gesetze  entnommenen  Fragmente  Cod. 
Theod.  VI  2,  26  -f-  VI  27,  22  vom  31.  Januar  428  haben  der 
Interpretation  Schwierigkeiten  bereitet.  Indessen,  hinsichtlich 
des  ersten  von  ihnen  hat  Gothofredus  durch  die  zutreffende 
Beziehung  des  darin  enthaltenen  Hinweises  auf  Cod.  Theod. 
XIII  3,  19  unwiderleglich  dargetan,  daß  es  alle,  qui  sena- 
toriis  dignitatibus  fruuntur,  mit  Ausnahme3)  einiger  taxativ 
aufgezählter  Kategorien,  deren  eine  die  sind,  qui  e  schola 
agentum  in  rebus  expletis  stipendiis  ad  principatum  ducenae 
pervenerunt,  zur  Zahlung  der  Senatorensteuer  verpflichtet; 
das  zweite  Fragment    aber    macht  meines   Erachtens  nicht, 


*)  Die  aktiven  principes  agentium  in  rebus  sind  noch  unter 
Justinian  nur  clarissimi  (Cod.  Just.  X  32,  67,  3  vom  Jahre  529). 

*)  Cod.  Theod.  VI  27,  20. 21 ;  1.  20  ist  die  an  den  magister  offi- 
ciorum, 1.  21  die  an  den  praefectus  praetorio  in  comitatu  adressierte 
Ausfertigung  des  Gesetzes. 

s)  Daher  kann  nicht  mit  Mommsen  in  Z.  4  tog[ati  quoque]  prae- 
torianae  atque  etiam  urbicariae  praefec[turae  ce]terique  omnes  ergänzt 
werden;  ich  schlage  zweifelnd  vor:  tog[ati  simul]  praetorianae  atque 
etiam  etc.  —  In  Z.  2  schreibt  "Mommsen:  v[el]  ...  rum  praerogativa 
nostrorum;  denn  da  in  der  Lücke  zwischen  v  und  rum  höchstens 
6  Buchstaben  Platz  haben,  darf  man  nicht  mit  Cuiacius  und  Gotho- 
fredus „vel  silentiariorum  praerogativa"  schreiben.  Ich  bin  überzeugt, 
daß  v[el  labajrum  praerogativa  zu  schreiben  ist,  und  daß  die  prae- 
positi  labarum  gemeint  sind,  von  denen  Cod.  Theod.  VI  25,  un.  *■  Cod. 
Just.  XII 18,  un.  handelt. 
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wir  Uothofredus  wollte,  einen  Unterschied  zwischen  den  da- 
maligen und  den  künftigen  principes  ducenae  —  in  der 
Weise,  daß  die  ersteren  den  konsularischen  Rang  mit  voller 
Immunität  von  den  Senatorenlasten,  die  letzteren  den  vika- 
risohen  Hang  ohne  Immunität  erhalten  hätten  — ,  sondern 
es  kann  ungezwungen  nur  dahin  verstanden  werden,  daß 
zwar  einerseits  im  Sinne  der  Verfügung  vom  23.  Dezember  426 
der  Anspruch  der  principes  ducenae  auf  den  ihnen  beim 
Abschied  zu  verleihenden  vikarischen  Rang  grundsätzlich 
anerkannt,  andererseits  aber  in  Genehmigung  eines  Senats- 
beschlusses die  Verwirklichung  dieses  Anspruchs  für  inkom- 
patibel mit  der  Befreiung  von  den  senatoriae  functiones  er- 
klärt wird ;  nicht  mit  Sicherheit  zu  entscheiden  ist  nur,  ob  sie 
vor  die  Wahl  gestellt  werden,  entweder  mit  der  vikarischen 
Spektabilität  die  Senatorensteuer  auf  sich  zu  nehmen,  oder 
sich  mit  dem  konsularischen  Klarissiraat  zu  begnügen,  in 
welch  letzterem  Falle  allein  sie  der  ihnen  im  ersten  Frag- 
ment (VI  2,  26)  verliehenen  Immunität  teilhaftig  werden, 
oder  ob  sie  ihrem  Wunsche  gemäß,  aber  ohne  daß  ihnen 
für  die  Zukunft  ein  solches  Optionsrecht  gewährt  würde, 
unter  Beibehaltung  ihrer  bisherigen  Immunität  wieder  in  die 
Klasse  der  consulares  eingereiht  werden.1)  Daß  diese  Er- 
klärung des  Fragments  richtig  ist,  und  daß  zumindest  in  der 
Regel,  vielleicht  ausnahmslos,  die  ducenarischen  principes 
officiorum  in  den  folgenden  Jahren  nur  den  mit  der  Immunität 
verbundenen  Klarissimat  erhielten,  wird  dadurch  außer  Zweifel 
gestellt,  daß  ein  wahrscheinlich  am  30.  Dezember  440  er- 
lassenes Gesetz  (Cod.  Just.  XII  21,  5;  zum  Datum  s.  Seeck, 
Regesten  S.  138.  371)  die  Verfügung  vom  23.  Dezember  426 
beinahe  wörtlich  wiederholt.  An  eine  neuerliche  Einschärfung 
einer  fortgesetzt  in  rechtlicher  Geltung  gebliebenen  Bestim- 
mung ist  gemäß  dem  oben  S.  200  über  den  Gegenstand  und 
Charakter  der  einschlägigen  Legislation  Bemerkten  nicht  zu 


l)  Cod.  Theod.  VI  27,  22:  Agentum  in  rebus  schola,  quae  nostra 
iudicio  vicarianam  dignitatein  adepta  est,  id  quidem  suos  primates 
post  stipendiorum  finem  mereri  non  ambigat.  verum  amplissimi  ordinis 
adsertioni  pareat:  ut,  quoniam  hi,  quos  militiae  finis  ad  principatus 
honorem  adduxit,  senatoriis  se  aestimant  functionibus  eximendos,  in 
priore  dignitate  permaneant,  cuius  inmunitatem  amplexi  sunt. 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.  XLI.   Rom.  Abt.  14 


210  Ernst  Stein, 

denken;  es  muß  vielmehr  in  der  Zwischenzeit  die  Konsti- 
tution von  426  tatsächlich  aufgehoben  worden  sein.  Obwohl 
nun  bekanntlich  die  theodosianischen  Kompilatoren  ihre  Auf- 
gabe, alle  seit  312  erlassenen  Konstitutionen  zu  sammeln, 
nur  sehr  mangelhaft  gelöst  haben,  so  ist  es  doch  wahrschein- 
lich, daß  die  Bestimmung,  durch  welche  Cod.Theod.VI  27, 20  f. 
direkt  oder  indirekt  aufgehoben  wurde,  auf  uns  gekommen 
ist;  unter  den  erhaltenen  Gesetzen  kann  es  aber  kein  an- 
deres sein  als  das  vorhin  in  diesem  Sinne  verstandene  vom 
31.  Januar  428.  Mit  dem  seit  440  für  die  in  den  Ruhestand 
tretenden  ducenarischen  principes  bedingungslos  normierten 
Range  des  Vikariats  wird  jetzt  billigerweise  zugleich  die 
Immunität  von  den  Senatorenlasten  verbunden  worden  sein: 
wenn  dies  in  Cod.  Just.  XII  21,  5  nicht  ausdrücklich  gesagt 
ist,  so  wird  der  betreffende  Passus  wohl  in  der  vollständigen 
Konstitution  nicht  gefehlt  haben,  sondern  erst  von  der  justi- 
nianischen Redaktion  weggelassen  worden  sein,  weil  er  zu 
ihrer  Zeit  überflüssig  war;  denn  die  clarissimi  und  specta- 
biles  werden,  wenn  sie  außerhalb  von  Konstantinopel  leben 
—  und  sie  besitzen  seit  spätestens  443  unbeschränkte  Frei- 
zügigkeit (Cod.  Just.  XII  1,  15)  — ,  schon  450  generell  von 
der  Prätur  befreit  (Cod.  Just.  XII  2,  1,  vgl.  I  39,  2),  und  ins- 
besondere wird  die  Senatorensteuer  in  den  Jahren  450/55 
beseitigt  (Cod.  Just.  XII  2,  2). 

Das  Ergebnis  der  bisherigen  Untersuchung  läßt  sich 
folgendermaßen  zusammenfassen :  die  Vormänner  der  Schola, 
principes  scholae  agentium  in  rebus,  sind  fortwährend  ver- 
schieden von  den  principes  (officiorum)  agentes  in  rebus 
ducenarii.  Jene  erhalten  seit  spätestens  367  beim  Abschied 
den  konsularischen  Klarissimat  inter  adlectos,  seit  390  dazu 
die  Immunität  von  der  Senatorensteuer,  zwischen  396  und 
410  vielleicht  die  vikarische,  im  Jahre  410  sicher  die  pro- 
konsularische Spektabilität,  die  ihnen  auch  noch  im  VI.  Jahr- 
hundert zukommt;  diese  erhalten  bei  der  Übernahme  in  den 
Ruhestand  noch  380  nur  den  Perfektissimat,  seit  spätestens 
386  den  konsularischen  Klarissimat  inter  adlectos,  zwischen 
396  und  426  kommt  zu  diesem  die  Immunität  von  der 
Senatorensteuer,  426  wird  ihnen  zum  Abschied  die  vikarische 
Spektabilität  zugesprochen,  428   wieder  nur    die  von  allen 
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St  niiton  nlasten     immune     Konsularität,     440     endlich     mit 
gleioher  Immunität  wieder  der  vikarische  Rang. 

Wir  wenden  uns  jetzt  der  Frage  zu,  worin  die  Amts- 
tätigkeit der  Vorniänner  der  schola  agentium  in  rebus  be- 
stand. Auszugehen  ist  meines  Erachtens  von  einem  Gesetze 
Constantius*  II.  vom  31.  Oktober  359  (Cod.  Theod.  I  9,  1  = 
Cod.  Just.  131,  1  ;  zum  Datum  s.  Seeck,  Regesten  S.  207),  in 
dem  es  von  den  agentes  in  rebus  heißt  (pr.):  ...  ad  duce- 
nam  etiam  et  centenam  et  biarchiam  nemo  suffragio,  sed 
p6I  laborem  unusquisque  perveniat,  principatum  vero  adi- 
piscatur  matricula  dccurrento,  ita  ut  ad  curas  agendas  et 
cursum  illi  exeant,  quos  ordo  militiae  vocat  et  laborum.  Da 
der  Prinzipat  hier  in  deutlichen  Gegensatz  zur  ducena  ge- 
stellt wird  und  überdies  der  ducenarische  Offizienprinzipat 
mit  dem  Detektiv-  und  Postwesen  (curae  agendae  und 
cursus)  regelmäßig  nichts  zu  tun  hat,  so  muß  von  der  Vor- 
standschaft  der  Schola  die  Rede  sein.  Auf  die  Verwendung 
des  Wortes  „exire",  das  schwerlich  nur  das  Ausscheiden 
aus  der  eigentlichen  Schola  bedeutet,  werden  wir  später 
zurückkommen :  schon  hier  dagegen  zeigt  die  Tatsache,  daß 
es  sich  in  Cod.  Theod.  I  9,  1  um  den  Scholenprinzipat 
handelt,  wie  verfehlt  es  war,  wenn  Seeck,  R.-E.  I  778  dieses 
Gesetz  mit  Cod.  Theod.  VI  29,  0  vom  3.  Februar  381  zu- 
sammenbrachte, einem  Erlasse  Theodosius'  I.,  welcher  ver- 
fügt: Felicis  natalis  nostri  die  itidem 1)  ut  prineipis  primi 
quoque  scholarum  mittantur  ad  provincias  curiosi  anniver- 
sarium  munus  acturi  .  .  .  Die  curiosi,  von  denen  hier  ge- 
sprochen wird,  sind  unstreitig  jene  mit  der  Aufsicht  über 
den  cursus  publicus  betrauten  Organe,  die  als  curiosi  per 
omnes  provincias  (Not.  dign.  Or.  XI  51.  Occ.  IX  45)  in  der 
Zahl  von  mehreren  Dutzenden  über  das  Reich  verteilt 
waren;  mit  den  beiden  Arten  von  prineipes  der  agentes  in 
rebus  haben  sie  nichts  zu  schaffen,  außer  daß  sie,  wie  unser 
Gesetz  vorschreibt,  am  selben  Tage  wie  die  prineipes  offi- 
ciorum  zur  Übernahme  ihres  Amtes  in  die  Provinzen  abzu- 
gehen haben.     Es  ist  aber  auch  eine  ganz  unrichtige  Ansicht 


')  So  zweifellos  mit  Recht  Gothofredus  für  das  überlieferte  iidera. 
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aller  bisherigen  Erklärer,  daß  die  primi  scholarum,  die  als 
curiosi  verwendet  werden,  zu  den  agentes  in  rebus  über- 
haupt gehören.  Es  hat  nie  mehr  als  eine  Schola  der 
agentes  in  rebus  im  Reiche,  bzw.  in  jeder  Reichshälfte  ge- 
geben, und  auch  wenn  man,  wie  Gothofredus  vorschlägt, 
primi  scholarium  schriebe,  würde  die  Unmöglichkeit,  unsere 
Stelle  auf  die  agentes  in  rebus  zu  beziehen,  nicht  geringer; 
denn  die  Ausdrücke  „scholae"  schlechthin  (im  Plural)  ebenso 
wie  „scholares"  bezeichnen  immer  und  überall  die  Gardetruppe 
der  palatinischen  Scholen1),  höchstens  daß  gelegentlich  mit 
diesen  auch  „andere  dem  Kaiser  sich  zur  Hand  haltende 
Körperschaften"  zusammengefaßt  werden  können.2)  Cod. 
Theod.  VI  29,  6  ist  an  den  Magister  officiorum  adressiert; 
daß  diesem  wie  die  schola  agentium  in  rebus  so  auch  die 
scholae  unterstehn,  sagt  in  Übereinstimmung  mit  der  ge- 
samten Überlieferung  die  Notitia  dignitatum  (Or.  XI  4 — 10. 
Occ.  IX  4 — 8).3)  Das  Kommando  über  eine  jede  der  (im 
Osten  sieben)  scholae  palatinae  führte  ein  nicht  notwendig 
aus  ihnen  hervorgegangener  Tribun,  der  seit  dem  V.  Jahr- 
hundert regelmäßig  comes  primi  ordinis  ist  (vgl.  Mommsen, 
Ges.  Sehr.  VI  233),  die  geringeren  Offiziersstellen  bekleideten 
wenigstens  im  IV.  Jahrhundert,  in  dem  es  noch  auf  die 
Kampftüchtigkeit  der  Truppe  ankam,  dazu  abkommandierte 
domestici,  von  denen  einer  auf  je  10 — 20  scholares  kam 
(s.  Babut,  Rev.  hist.  CXVI  [1914]  264  f.);  es  beeinträchtigte 
daher   nicht   den    militärischen  Wert   der   scholae,    daß  die 

»)  Babut,  Kev.  hist.  CXIV  (1913)  233.  Vgl.  Mommsen, 
Ges.  Sehr.  VI  230  ff. 

2)  Vgl.  Mommsen,  Ges.  Schriften  VI  231  f.,  Anm.3. 

3)  Im  Kommentar  zu  Cod.  Theod.  VII  4,  22  und  in  den  „Notae" 
zu  Cod.  Theod.  VII  4,  23  schließt  Gothofredus  irrtümlich  aus  dem 
Wortlaut  des  letzteren  Gesetzes,  daß  im  Jahre  396,  in  dem  es  erlassen 
ist,  die  Scholen  den  magistri  militum  uuterstanden  seien.  Diese  mit 
dem  Wesen  der  palatinischen  Scholen  ebenso  wie  mit  dem  gleich- 
zeitigen Zeugnis  der  Notitia  Orientis  unvereinbare  Ansicht  ist  gänzlich 
unbegründet,  da  nichts  anzunehmen  hindert,  daß  in  VII  4,  23  =  Cod. 
Just.  XII  37,  8  der  Ausdruck  „viros  inlustres  comites"  sowohl  —  in 
bezug  auf  die  dort  erwähnten  numeri  und  vexillationes  —  die  magistri 
militum  als  auch  —  eben  in  bezug  auf  die  Scholen  —  den  magister 
officiorum  umfaßt.  Dieser  befehligt  die  Scholen  schon  zur  Zeit  der 
Kaiser  Licinius  (Zosim.  II  25,  2)  und  Julianus  (Zosim.  III  29,  3). 
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.scholares  selbst  matricula  decurrente  avancierten.  Diese  Art 
Avancements  in  den  Scholen  ist  hinlänglich  bezeugt:  im 
Jahre  416  (Cod.  Theod.  YI  24,  9)  ist  vom  primicerius  und 
den  auf  ihn  im  Album  folgenden  decem  primi  jener  protec- 
torcs  die  lüde,  die,  wie  Babut  gezeigt  hat1),  mit  den  vor- 
nehmsten scholares  damals  schon  identisch  sind,  im  Jahre  427 
(Cod.  Theod.  VI  24,  10)  von  denselben  als  den  decem 
primi  scholarum,  im  Jahre  474  (Cod.  Just.  XII  29,  2,  pr.) 
von  den  primicerii  der  Scholen,  unter  Zeno  von  5  aus  den 
80  ersten,  und  zwar  dem  primicerius  und  den  29  folgenden 
Scholaren  auszuwählenden  primates  (Cod.  Just.  XII  29,  3,  1), 
zum  Jahre! T>  14  von  den  nQiyxinfq  fxuartjg  oxoXijg  (Theophan. 
A.  M.  6006).  Die  angeführten  Gesetze  zeigen,  daß  die  Aus- 
drücke primiecrii,  primi  und  primates  verwendet  werden  zur 
Bezeichnung  einer  Gesamtheit,  welche  aus  dem  eigentlichen 
primicerius  und  einer  Anzahl  von  im  Album  unmittelbar  auf 
ihn  folgenden  scholares  besteht,  die,  wenn  keine  Kardinal- 
zahl vorausgeht,  fallweise  verschieden  sein  kann.2)  Cod. 
Theod.  VI  29,  6  ist  somit  dahin  zu  verstehen,  daß  im  Jahre 
381  so  viele  primi  der  palatinischen  Scholen  zum  Postdienst 
abkommandiert  wurden,  als  die  uns  nicht  genau  bekannte 
Zahl  der  in  den  Provinzen  des  Ostreiches  damals  tätigen 
curiosi  ausmachte. 

Was  die  bisherigen  Erklärer  vor  dieser  allein  wortge- 
treuen und  daher  notwendigen  Interpretation  von  Cod.  Theod. 
VI  29,  6  zurückgeschreckt  hat,  ist  offenbar  der  Umstand, 
daß  sowohl  in  der  Notitia  Orientis  als  auch  in  den  Gesetzen, 
welche  dem  381  erlassenen  im  Cod.  Theod.  vorausgehen  und 
nachfolgen,  nicht  altgediente  Unteroffiziere  oder  Offiziere3) 
der  Garde,    sondern    agentes  in  rebus  mit  den   Funktionen 

«)  Rev.  hist.  CXIV  (1913)  230  ff.,  vgl.  CXVI  (1914)  279  ff. 

*)  Vgl.  Cod.  Theod.  VI  33,  1  =  Cod  Just.  XII  24, 1 :  Quattuor, 
qui  ex  corpore  decanorum  ad  primum  militiae  gradum  pervenerint, 
biennii  spatio  primiceratus  gerant  officium  ...  Vgl.  dazu  auch 
schon  Babut,  Rev.  hist.  CXIV  232,  Anm.  2.  —  Ähnlich  ist  Cod. 
Just.  XII  19,  7,  pr.  von  quindeeim  primatum  eiusdem  scrinii  testimonio 
die  Rede. 

s)  Wohl  erst  gegen  Ende  des  IV.  oder  im  Anfang  des  V.  Jahr- 
hunderts erhielten  die  vornehmsten  scholares  mit  dem  Titel  von  pro- 
tectores  Offiziersrang,  s.  Babut,  Rev.  hist.  CXVI  283  ff. 
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von  curiosi  betraut  erscheinen.1)  Diesen  schwerwiegenden 
Zeugnissen  gegenüber  könnte  der  Hinweis  darauf,  daß  die 
im  selben  Titel  des  Theodosianus  dem  unsrigen  voraus- 
gehenden Gesetze  sämtlich  von  Constantius  II.  erlassen  sind, 
die  schola  agentium  in  rebus  aber  von  Julianus  nahezu  be- 
seitigt wurde2)  und  nach  ihrer  wohl  schon  durch  Jovianus 
erfolgten  Wiederherstellung  nicht  sogleich  ihren  ganzen 
früheren  Wirkungskreis  wiedererlangt  zu  haben  braucht,  un- 
zureichend erscheinen,  erführe  nicht  gleich  durch  das  fol- 
gende Gesetz  Cod.  Theod.  YI  29,  7  vom  28.  Mai  390  unsere 
Erklärung  eine  schlagende  Bestätigung,  der  scheinbare  Wider- 
spruch eine  völlig  befriedigende  Lösung.  Cod.  Theod.  VI 
29,  7  vermindert  nämlich  die  Zahl  der  in  den  Provinzen  mit 
der  Beaufsichtigung  und  Kontrolle  des  Postverkehrs  be- 
trauten curiosi  mit  der  Begründung,  daß  vel  honore  militiae 
vel  fiducia  iussionis  agentibus  in  rebus  maiorem  ad  obsisten- 
dum  remur  futuram  esse  constantiam.  Schon  Gothofredus, 
der  trotzdem  das  vorhergehende  Gesetz  mißversteht,  hat  hier 
die  Bestimmung  erkannt,  daß  von  nun  an  nur  Agentes  in 
rebus  als  curiosi  verwendet  werden  sollen;  in  der  Tat  aber 
lehren  die  angeführten  Worte  des  Gesetzes  unzweifelhaft? 
daß  bis  dahin  das  Amt  der  curiosi  in  den  Provinzen  von 
Leuten  versehen  wurde,  die  ad  obsistendum  weniger  geeignet 
als  die  Agentes  in  rebus,  selbst  also  mit  diesen  nicht  iden- 
tisch waren;  das  sind  eben  die  primi  scholarum  gewesen. 
Es  ist  also  klar,  daß  die  dienstliche  Verwendung  als  curiosi, 
die  wenigstens  im  Osten  des  Reiches  frühestens  durch  Juli- 
anus, spätestens  38 1  von  den  Agentes  in  rebus  auf  die  primi 
scholarum  übertragen  worden  war,  im  Jahre  390  wieder  den 

»)  Nach  Cod.  Theod.  VI  29,  2  =  Cod.  Just.  XII  22,  2  vom  17.  April 
356  (zum  Jahre  s.  Seeck,  Regeaten  S.  46)  dürfen  nur  agentes  in  rebus 
als  curiosi  tätig  sein;  vorher  wurden  auch  andere  Offizialen  dazu  ver- 
wendet, s.  den  Kommentar  des  Gothofredus  zu  VI  29,  2. 

")  S.  Hirschfeld,  Kl.  Sehr.  639;  die  Zahl  der  Agentes  in  rebus 
wurde  auf  17  beschränkt,  die  natürlich  den  Dienst  der  curiosi  nicht 
versehen  konnten.  An  irgendeinen  noch  so  entfernten  Zusammenhang 
zwischen  diesen  17  agentes  in  rebus  und  den  17  Themen,  in  die  das 
byzantinische  Asien  Torübergebend  um  die  Wende  vom  IX.  zum  X.  Jahr- 
hundert zerfällt,  wagt  wohl  auch  Hirschfeld  a.a.O.  Anm.  3  nicht 
ernstlich  zu  denken. 
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Agentea    in   rebuK    zurückgegeben    worden   ist;    doch   bleibt 
hier  noch  eine  Schwierigkeit  zu  beheben. 

Die  Annahme,  daß  in  Cod.  Theod.  VI  29,  7  der  Wider- 
ruf derjenigen  Verfügung  zu  erblicken  «ei,  die  in  VI  29,6 
•  rhalten  ist  oder  diesem  Fragment  zugrunde  liegt,  wäre 
mindestens  nicht  schlüssig,  wenn  nicht  beide  Gesetze  im 
selben  Reichsteil  erlassen  wären.  Cod.  Theod.  VI  29,  6  ist 
in  Konstantinopel  an  den  magister  officiorum  des  Ostens 
adressiert;  folglich  möchte  man,  wenn  unsere  Annahme 
richtig  ist,  glauben,  daß  die  das  erwähnte  Gesetz  aufhebende 
Konstitution  VI  29,  7  sich  ebenfalls  auf  den  Osten  beziehe 
und  daß  der  Prätorianerpräfekt  Neoterius,  an  den  VI  29,  7 
adressiert  ist,  im  Osten  tätig  gewesen  sei.  Mommsen,  Cod. 
Theod.,  Bd.  I  p.  CLXXIX.  CCLXIX  weist  ihn  denn  auch 
mit  vollem  Rechte  der  östlichen  Reichshälfte  zu,  weil  das 
im  selben  Jahre  390  am  2.  März  gleichfalls  an  Neoterius 
erlassene  Gesetz  Cod.  Theod.  X  18,  3  aus  Konstantinope! 
datiert  ist;  sein  Amtsbezirk  wird  aber  nicht,  wie  Mommsen 
zweifelnd  annimmt,  nur  Ostillyrikum,  sondern  das  ganze  Ost- 
reich gewesen  sein,  da  allem  Anschein  nach  Ostillyrikum 
seit  seiner  Vereinigung  mit  dem  Osten  bis  zum  Sturze  des 
Rufinus  (395)  mit  dem  Orient  zusammen  einen  einzigen  Prä- 
fektursprengel  bildete.1)  Sceck,  Regesten  S.  110  will  da- 
gegen aus  Neoterius  einen  praefectus  praetorio  Galliarum 
machen*),  indem  er  durch  eine  ziemlich  gewalttätige  Än- 
derung des  Textes  —  für  das  überlieferte  Ortsdatum  „Con- 
stantinop.u  schreibt  er  „Confluentibus"  —  Cod.  Theod.  X  18,  3 
statt  aus  Konstantinopel  aus  Koblenz  datiert  sein  läßt.  In- 
dessen, dasjenige  von  Seecks  Argumenten,  dem  er  anscheinend 
eine  entscheidende  Bedeutung  beimißt,  daß  nämlich  die  Prä- 
fektur  des  Ostens  damals  nicht  kollegialisch  verwaltet  worden, 
sondern  Tatianus    ihr    einziger  Inhaber    gewesen    sei,   kann 

>)  Seeck,  Rhein.  Mus.  LXIX  (1914)  21  f.  88.  Regesten  S.  148. 
Für  die  von  uns  erörterte  Frage  wäre  es  natürlich  gleichgültig,  wenn 
Neoterius  nur  Ostillyrikum  verwaltet  hätte. 

*)  In  seiner  Symmachus- Ausgabe  hatte  Seeck  vermutet,  Neote- 
rius sei  damals  Präfekt  von  Italien  gewesen  —  ein  ganz  unzulässiger 
Schluß  aus  dem  zu  vermutenden  Mailänder  Eonsulatsantritt  des  Neo- 
terius (s.  unten  S.  216 f.).  Seeck  selbst  ist  seither  stillschweigend  davon 
zurückgekommen . 


216  Ernst  Stein, 

uns  nicht  im  geringsten  beirren,  da  es  nur  eine  zwar  mehr- 
mals (Rhein.  Mus.  LXIX  22.  28.  38;  Regesten  148)  wieder- 
holte, aber  nirgends  bewiesene  Behauptung  Seecks  ist. 
Schwerer  müßte  das  andere  Argument  wiegen,  daß  im 
Jahre  390  kein  Kaiser  sich  in  Konstantinopel  aufgehalten 
habe;  das  ist  aber  unrichtig.  Seeck  hat  hier  die  ihm  wohl- 
bekannte Tatsache  vernachlässigt,  daß  der  im  Jahre  383  zum 
Augustus  erhobene  Arcadius  in  Konstantinopel  zurückge- 
blieben war,  als  sein  Vater  Theodosius  sich  388  zur  Be- 
kämpfung des  Maximus  nach  dem  Westen  begeben  hatte. 
Arcadius  ist  auch  nachweisbar  in  den  folgenden  Jahren  in 
Konstantinopel  geblieben.  Zur  Kennzeichnung  der  durch  die 
Abreise  des  Theodosius  aus  Thessalonice  geschaffenen  Sach- 
lage kann  ich  mich  —  allerdings  in  einem  modifizierten 
Sinne  —  Seecks  eigener  Worte  (Rhein.  Mus.  LXIX  32)  be- 
dienen, nur  daß  ich  „Arcadius"  für  „Crispus"  und  „Theo- 
dosius" für  „Constantin"  einsetze:  „Arcadius  war  damals 
kaum  älter  als  elfjährig;  seine  Selbständigkeit  konnte  also 
nur  eine  scheinbare  sein.  Neben  ihm  mußten  Beamte 
von  Rang  und  Ansehen  stehen,  die  für  ihn  die  Geschäfte 
führten.  So  wird  Theodosius  ihm  einen  Präfekten  beigegeben 
haben  .  .  ." l)  Dies  wird  im  Jahre  390  eben  Neoterius  ge- 
wesen sein,  während  sein  Kollege  Tatianus,  an  den  Theo- 
dosius selbst  seine  aus  Italien  datierten  Erlässe  adressierte, 
wahrscheinlich  als  alter  ego  des  wirklichen  Herrschers  ge- 
dacht wurde  und  daher  auch  von  den  beiden  Präfekten  der 

l)  Aus  des  Libanius  Rede  gegen  Lucianus  (c.  16),  die  Seeck, 
Rhein.  Mus.  LXXIII  (1920)  84 ff.  soeben  mit  gewohnter  Meisterschaft 
datiert  und  historisch  ausgewertet  hat,  läßt  sich  keineswegs  ent- 
nehmeu,  daß  es  in  den  Monaten  April  bis  Juli  388  einen  Zeitpunkt 
gegeben  hat,  zu  welchem  neben  dem  Kaiser  Arcadius  in  Konstantinopel 
Tatianus  Prätorianerpräfekt  des  Ostens  ohne  Kollegen  gewesen  wäre, 
zumal  Liban.  or.  LVI  16  nicht  die  im  Interesse  des  Lucianus  erfolgten 
Akklamationen  selbst,  sondern  nur  ein  kurzes  und  willkürliches  Resume 
über  sie  gibt.  Immerhin  könnte  der  Kollege  des  Tatianus  erst  mehrere 
Wochen  nach  diesem  ernannt  worden  sein,  im  Mai  oder  Anfang  Juni, 
als  Theodosius  von  Thessalonice  aus  den  Zug  gegen  Maximus  antrat 
(s.  Seeck,  Regesten  S.  275).  Daß  Zosim.  IV  45  nur  von  Tatianus 
spricht,  beweist  natürlich  auch  gar  nichts.  Uns  kommt  es  übrigens 
nur  darauf  an,  daß  es  im  Jahre  390  zwei  Präfekten  des  Osteus  ge- 
geben hat. 


Unt.rsuchungon  zum  Staatsrecht  des  Bas-Empire.  217 

tettichen  Ki-i«  lmhälfte  die  weitaus  bedeutendere  Rolle  spielte. 
Jft,  ioh  halte  es  sogar  für  denkbar,  daß  Theodosius,  indem 
er  damals  die  Präfektur  des  Ostens  kollegialisch  machte 
und  zugleich  den  alten  Satz,  daß  zu  jedem  Kaiser  ein  Prä- 
fVkt  gehöre,  in  zeitgemäßer  Verknüpfung  mit  dem  längst 
eingewurzelten  Begriffe  der  territorialen  Teilkompetenz  der 
Präfektur  neu  belebte,  nicht  nur  in  erster  Linie  den  Zweck 
verfolgte,  dio  in  seiner  Abwesenheit  unter  Umständen  ge- 
fährliche Macht  der  Präfektur  au  schwächen,  sondern  da- 
neben auch  den,  dem  Tatianus  eine  von  der  Umgebung  des 
Arcadius,  der  nun  seinen  eigenen  Präfekten  hatte,  ganz  un- 
abhängige Stellung  zu  vorleihen.  Denn  daß  am  Hofe  in 
Konstantinopel  nicht  alles  in  Ordnung  war,  zeigt  ein  von 
Marceil.  com.  z.  J.  390,  2  berichteter  Vorfall  zur  Genüge :  Ar- 
cadius hat  gerade  damals,  dreizehnjährig,  die,  wie  es  scheint 
selbständigste  und  kraftvollste  Tat  seines  Lebens  vollbracht, 
indem  er  seine  Stiefmutter,  die  Kaiserin  Galla,  sicherlich 
gegen  den  Willen  seines  Vaters,  aus  dem  Palaste  hinaus- 
werfen ließ.  Unwillkürlich  erinnert  man  sich  daran,  daß 
Galla  die  Tochter  der  lange  Zeit  arianischen  und  heiden- 
freundlichenl)  Kaiserin  Justina,  Tatianus  aber  das  Haupt 
der  heidnischen  Partei  im  Osten  war.  Was  aber  die  Unter- 
fertigung von  Cod.  Theod.  X  18,  3  und  daher  auch  von  VI 
29,  7  durch  Arcadius  anlangt,  so  darf  auch  daran  erinnert 
werden,  daß  im  Jahre  394/5  Arcadius  in  Abwesenheit  seines 
Vaters  unzweifelhaft  das  Gesetzgebungsrecht  ausübt  (s.  Seeck, 
Regesten  S.  285);  es  steht  aber  auch  der  Annahme  nichts 
jm  Wege,  daß  Theodosius,  als  er  sich  388 — 391  in  Italien 
aufhielt,  aus  dynastischen  oder  anderen  Gründen  es  für 
zweckmäßig  erachtete,  hie  und  da  einen  von  ihm  für  den 
Osten  genehmigten  Gesetzentwurf  nach  Konstantinopel  zu 
schicken,  damit  er  dort  von  seinem  Sohne  unterfertigt  und 
publiziert  werde.  Seeck  hat  in  seiner  Symmachus  -Ausgabe 
p.  LVIII.  CXXXIX.  CLIV,  Anm.  786  sehr  wahrscheinlich 
gemacht,  daß  Neoterius  sein  Konsulat  am  1.  Januar  390  in 
Mailand  angetreten  habe;  ich  glaube  daher,  daß  er  erst  da- 
mals als  Präfekt  in  den  Osten  geschickt  wurde  und  vielleicht 


»)  Vgl.  Seeck,  Gesch.  d.  Unt.  d.  ant,  Welt  V  (1913)  194 ff.  217. 
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das  von  Arcadius  am  2.  März  unterzeichnete  Gesetz  Cod. 
Theod.  X  18,  3  selbst  dorthin  mitbrachte.  Nach  all  dem 
darf  man  daher  auch  nicht  mit  Seeck,  Regesten  S.  276  zum 
Jahre  390  in  die  Adresse  des  in  Trier  proponierten  Gesetzes 
Cod.  Theod.  VIII  5, 50  den  Namen  des  Neoterius  interpolieren. 
Meines  Erachtens  ist  hier  Mommsens  Lesung  p(raefectis) 
p(raetorio)  ganz  akzeptabel;  wer  anderer  Ansicht  ist,  muß 
sich  an  den  Codex  Justinianus  halten,  wo  dieses  Gesetz  die 
Adresse  „Floro  pp."  trägt  (Cod.  Just.  XII  50,  13),  und  an- 
nehmen, daß  Florus  im  Jahre  390  praefectus  praetorio  Galli- 
arum  war. 

Noch  eine  Beobachtung,  die  sicherlich  kein  weiteres 
Argument  ist  —  wir  brauchen  ein  solches  auch  nicht  — , 
aber  vielleicht  einmal  personengeschichtlich  nutzbar  gemacht 
werden  kann.  Cod.  Theod.  VI  29,  6  ist  am  3.  Februar  381 
an  den  magister  officiorum  Florus  adressiert  und  höchstwahr- 
scheinlich auch  von  ihm  angeregt,  da  dieses  Gesetz  den 
Geschäftskreis  des  magisterium  officiorum  unmittelbar  und 
am  meisten,  den  der  Prätorianerpräfektur  nur  mittelbar  be- 
rührt. Prätorianerpräfekt  des  Ostens  war  damals  auch  nach 
Seeck  Neoterius;  aber  er  blieb  es  nicht  mehr  lange,  denn 
schon  am  30.  Juli  desselben  Jahres  ist  er  gestürzt  und  zwar 
wahrscheinlich  nicht  ohne  wesentliches  Zutun  des  Florus,  da 
dieser  sein  Nachfolger  ist  (s.  die  Tabelle  bei  Seeck,  Rhein. 
Mus.  LXIX  21).  Es  wäre  also  auch  aus  persönlichen  Gründen 
zu  verstehen,  daß  Neoterius,  als  er  im  Osten  wieder  ans 
Ruder  kam1),  die  Aufhebung  der  im  Jahre  381  von  seinem 
damaligen  Amtsnachfolger  durchgesetzten  Maßregel  bewirkt 
hat.  - 

In  die  Provinzen,  wie  man  es  bisher  verstand,  erfolgt 
also  das  durch  Cod.  Theod.  19,1  =  Cod.  Just.  I  31,  1  für 
die  principes  scholae  agentium  in  rebus  bezeugte  exire  ad 
curas  agendas  et  cursum  nicht;  wohin  denn  aber  begeben 
sie  sich  von  derSchola  weg,  ein  Vorgang,  der  doch  wohl 
im  Begriff  des  exire  gelegen  ist?  Die  Antwort  darauf  steht 
schwarz  auf  weiß  in  den  Quellen,  und  so  deutlich,  daß  es 
wirklich  wundernimmt,  daß  alle,  die  sich  mit  unserem  Gegen- 

l)  In  der  Zwischenzeit  war  er  385  Präfekt  von  Illyrikumr,  Italien 
und  Afrika  gewesen. 
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stunde   befußt   haben,   nicht  zum  Verständnis  des  wirkliehen 
Sachvorhaltes  vorgedrungen  sind. 

Daß  der  prineeps  officii  der  Prätorianerpräfektur  aus 
der  Schola  der  Agentes  in  rebus  hervorgeht,  ist  eine  Tat- 
sache, die  nicht  nochmals  bewiesen  zu  werden  braucht 
(s.  Mommson,  Ges.  Sehr.  VI  414);  so  einfach  indessen,  wie 
MomrnscMi  annimmt,  der  den  in  Hede  stehenden  Funktionär 
schlechthin  dem  Prätorianerpräfekten,  dem  er  beigegeben 
ist,  unterstellt  sein  läßt,  liegt  die  Frage  nach  dem  Rechts- 
verhältnis des  princep8  der  Präfektur  nicht.  Lyd.  de  mag. 
II  10.  III  40  behauptet,  daß  nach  dem  Sturze  des  Rufinus, 
der  am  27.  November  395  erfolgt  ist,  zwar  nicht  die  Post- 
verwaltung dem  Prätorianerpräfekten  gänzlich  entzogen,  wohl 
aber  der  erste  der  frumentarii  —  „man  nennt  ihn  heute  den 
Prinzeps  des  Magister  ,)u  —  zur  ständigen  Dienstleistung  in 
das  officium  des  Prätorianerpräfekten  eingeteilt  worden  sei, 
hauptsächlich  um  die  Post  zu  kontrollieren  und  die  Berech- 
tigung der  vom  Präfekten  ausgestellten  evectiones  zu  prüfen. 
Lydus,  der  sich  bemüht,  den  cornicularius  als  den  vornehm- 
3ten  und  wichtigsten  Offizialen  der  Präfektur  erscheinen  zu 
lassen,  sucht  offenbar  die  Bedeutung  des  „Prinzeps  des 
Magister"  möglichst  herunterzudrücken  (vgl.  bes.  ITI  24  in.); 
aber  aus  seinen  eigenen  Worten  ist  ersichtlich,  daß  wir  es 
mit  dem  seine  Ingerenz  auf  den  ganzen  Geschäftskreis  der 
Präfektur,  nicht  bloß  auf  das  Postwesen,  ausübenden  prin- 
ceps  officii  des  Prätorianerpräfekten  zu  tun  haben.2)  In  der 
Tat  sagt  Lydus  III  12  von  einem  Funktionär,  der  nur  der 
prineeps  officii  der  Prätorianerpräfektur  sein  kann:  6  ngiy- 
xixp  .  .  .  ovde  ydg  juigog  xfjg  xdg~ea>g  iaxi  xai  avxdg,  airxdg  de 
x&v  juayiaxQiavcöv  xaxd  ßa&fiöv  nagaylvexat,  im  xd  fxiyiaxd 
noxe   dixaoxrJQia   .  .  .8)     Prineeps   officii  des    Magister 

')  xov  fMxyioiQov  hat  die  Handschrift,  was  erst  Wünsch  in  xov 
(taytoT(e)Q(t)ov  verschlimmbessert  hat.  xov  noiyxuia  xr\i  xd$ea)£  xov 
ftaytotgov  sagt  Lydus  noch  deutlicher  in  De  mag.  III  23. 

*)  Der  in  Rede  stehende  Beamte  soll  nageivai  8ia  navxoe  t<J> 
dtxaoxrjoicp  xov  x&v  aQaixojoiojv  vtioqxov  xai  noXvxoayfioveiv . . .  Ebenso  III 23. 

s)  Daß  der  Offizienprinzipat  der  Prätorianerpräfektur  als  solcher 
nicht  erst,  wie  Lydus  an  den  zitierten  Stellen  zu  glauben  scheint, 
zugleich  mit  der  Einführung  des  prineeps  magistri  in  die  Präfektur 
errichtet  wurde,  sondern  lange  vorher  bestand,   ergibt  sich  wegen  des 
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officiorum,  princeps  der  „frumentarii"  oder  magi- 
striani,  d.  h.  der  schola  agentium  in  rebus,  und 
princeps  officii  des  Prätorianerpräfekten  ist  also 
ein  und  dasselbe;  daraus,  daß  der  princeps  des  magister 
officiorum  der  Prätorianerpräfektur  zur  Dienstleistung  zuge- 
wiesen ist,  erklärt  sich  auch  die  Erscheinung,  daß  er  im 
officium  des  magister  officiorum  nicht  geführt  wird,  sondern 
hier  der  adiutor  als  effektiver  Kanzleichef  an  der  Spitze  des 
officium  erscheint.1) 

Lydus  führt  die  Einteilung  des  princeps  des  magister  in 
diePräfektur  nicht,  wie  Mommsen,  Ges.  Sehr.  VI  413,  Anm.  3 
irrtümlich  sagt,  auf  Rufinus  zurück,  sondern  erwähnt  diesen 
Vorgang  unter  den  Maßregeln,  durch  welche  die  Prätorianer- 
präfektur unmittelbar  nach  dem  Sturze  des  Rufinus  und  in- 
folge dieses  Ereignisses  zugunsten  des  magisterium  officiorum 
geschwächt  wurde;  als  Quelle  seiner  Darstellung  bezeichnet 
er  ein  Gesetz,  das  im  Theodosianus  enthalten,  in  den  Justi- 
nianus  aber  nicht  aufgenommen  worden  sei.  Schon  Mommsen 
hat  a.  a.  O.  mit  Recht  hervorgehoben,  daß  wir  heute  dieses 
Gesetz  nicht  besitzen ;  seine  eigene  spätere  Vermutung,  das 
von  Lydus  erwähnte  Gesetz  sei  Cod.  Theod.  VIII  5,  35  vom 
20.  April  378 2),    ist  ganz  unhaltbar  und  mir  unverständlich. 

Folgenden  für  uns  nicht  daraus,  daß  er  durch  Cod.  Theod.  I  29,  3  f.  für 
den  6.  November  368  (zum  Datum  s.  Seeck,  Regesten  S.  234),  wohl 
aber  daraus,  daß  er  durch  ein  Schreiben  des  Prätorianerpräfekten 
Petronius  Annianus  (Seeck,  Regesten  S.  161)  schon  für  den  27.  Februar 
816  bezeugt  ist. 

»)  Not.  dign.  Or.  XI  41.  Occ.  IX  41.  Vgl.  Cod.  Theod.  I  9, 
1,1  =  Cod.  Just.  I  31,  1,  1.  Cassiod.  var.  VI  6?  8.  Daher  scheint  in 
Cod.  Just.  I  46,  3  vom  28.  Januar  443  die  höchste  Stellung  im  magi- 
sterium officiorum,  also  die  des  adiutor,  als  das  agere  vices  viri  cla- 
rissimi  prineipis  bezeichnet  zu  werden  (dagegen  halte  ich  den  princeps 
in  Cod.  Just.  I  46,  4,  2  für  den  des  ducianischen  Offiziums).  Über  den 
adiutor,  der  ständig  clarissimus  ist,  vgl.  auch  noch  Cod.  Theod.  VI 
27,  20.  Cod.  Just  XII  21,  5.  Mansi  VI  991.  Cod.  Just.  XII  25,  4. 
19,  12,  3.  CIL  VIII  989.  —  Das  Fehlen  des  cornicularius  beim  magister 
officiorum  ist  nicht  auffällig,  da  der  cornicularius  nicht  nur  bei  den 
Finanzministern,  sondern  auch  bei  der  überwiegenden  Mehrzahl  der 
Militärbehörden  (so  bei  allen  magistri  militum),  zu  denen  ja  der 
magister  officiorum  auch  eigentlich  gehört,  ebenfalls  fehlt. 

*)  S.  Mommsen  zu  diesem  Fragment  in  seiner  Ausgabe  p.  885; 
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Ich  werde  nun  oinerseita  sofort  den  von  Mommsen  schuldig 
gebliebenen  Beweis  dafür  erbringen,  daß  Lydus  ganz  in  die 
Irre  geht,  wenn  er  die  uns  beschäftigende  wichtige  organi- 
satorische Maßregel  auf  395/96  datiert,  zugleich  aber  von 
der  wohl  einleuchtenden  Überzeugung  aus,  daß  Lydus  sich 
seine  Notiz  nicht,  wie  Mommsen  in  den  „Ostgotischen  Stu- 
dien" a.  a.  O.  beinahe  zu  glauben  geneigt  ist,  aus  den  Fingern 
gesogen  haben  kann,  mit  Hilfe  des  Lydus  den  wahrschein- 
lichen wirklichen  Zeitpunkt  unserer  Reform  zu  gewinnen 
suchen. 

Dafür,  daß  sie  älter  ist  als  das  im  Jahre  359  erlassene 
Gesetz  Cod.  Theod.  I  9,  1  spricht  unzweideutig  der  Umstand, 
daß  darin  vom  adiutor  des  magister  officiorum  als  von  dem- 
jenigen die  Rede  ist,  in  quo  .  .  .  magistri  securitas  constituta 
est  (s.  o.).  Viel  instruktiver  ist  aber  die  Erzählung  des  Am- 
mianus  Marcellinus  XV  3,  7— 11.  XVI  8,  3— 7,  welche  zeigt, 
daß  die  Einteilung  der  prineipes  scholae  agentium  in  rebus 
in  die  Prätorianerpräfektur  schon  vor  355  erfolgt  ist.  Die 
richtige  Interpretation  dieser  Ammianstellen  findet  sich  ganz 
von  selbst,  sobald  man  sie  in  unseren  Zusammenhang  ein- 
reiht. Nach  Ammian.  XV  3,  7  ff.  wurde  im  Jahre  355  von 
einem  agens  in  rebus  eine  Anzeige  wegen  Majestäts- 
verbrechens gegen  den  damaligen  consularis  von  Pannoma 
seeunda  und  dessen  Zechgenossen  bei  niemand  anderem 
erstattet  als  bei  Rufinus,  apparitionis  praefecturae  prae- 
torianae  tunc  prineipem;  dieser  eilte  „wie  auf  Flügeln"  an 
den  Hof  und  bewirkte  die  Verurteilung  der  Beschuldigten. 
Nach  Ammian.  XVI  8,  3  ff.  ist  Rufinus  auch  im  Winter  356/57 
noch  prineeps  der  Prätorianerpräfektur  von  Italien,  Dlyrikum 
und  Afrika  ob  devotionem,  d.  h.  wegen  seiner  gegen  den 
Kaiser  bewährten  Treue  bekleidete  er  ausnahmsweise  das 
sonst  jährige  Amt  zwei  Jahre  lang.  In  seiner  Stellung  be- 
tätigte sich  Rufinus  als  ein  schurkischer  Delator  und  Ver- 
leumder. Als  solcher  wurde  er  von  den  Prätorianerpräfekten 
Mavortius  und  dem  comes  sacrarum  largitionum  Ursulus,  die 
kommissarisch  in  einem  von  ihm  angestifteten  Prozesse 
zu   richten  hatten,    entlarvt  und   zum   Tode   verurteilt;   der 

ahnlich  weist  in  dieselbe  falsche  Richtung  Wünsch  in  seiner  Lydus- 
Ausgabe  p.  66.  129. 
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Kaiser  Constantius  aber  zürnte  den  beiden  Richtern  darob, 
tamquam  vindicem  salutis  suae  lugens  extinctum.  Merk- 
würdigerweise hat  noch  niemand  gefragt,  wie  denn  eigentlich 
ein  agens  in  rebus,  der  als  solcher  mit  der  Prätorianer- 
prafektur  doch  gar  nichts  zu  schaffen  hat,  dazu  kommt, 
eine  Anzeige,  zu  der  er  kraft  seiner  amtlichen  Kompetenz 
verschreitet,  bei  der  Prätorianerpräfektur,  oder  vielmehr 
nicht  bei  dieser,  sondern  bei  deren  Kanzleichef  zu  er- 
statten; wie  dieser  Kanzleichef,  ohne  daß  der  Präfekt  selbst 
irgendwie  herangezogen  würde,  eigenmächtig  die  Sache  an 
den  Hof,  d.  h.  vor  den  Kaiser  bringen  kann;  welche  Be- 
wandtnis es  mit  einem  Offizialen  hat,  dessen  Tätigkeit  sich 
vorzugsweise  in  analogen  Handlungen  äußert  und  den  der 
Kaiser  als  den  „Schirmvogt  seiner  Sicherheit"  betrauert. 
Indem  wir  diese  Fragen  aufwerfen,  können  wir  sie  auf 
Grund  der  obigen  Ausführungen  sogleich  mit  voller  Sicher- 
heit dahin  beantworten,  daß  eben  schon  355  der  princeps 
der  Prätorianerpräfektur  zugleich  princeps  scholae  agentium 
in  rebus  (=  princeps  des  magister  officiorum)  ist:  in  dieser 
Eigenschaft  kontrolliert  er  den  Postdienst,  soweit  dieser 
von  den  Angehörigen  der  ihm  unterstehenden  schola  ver- 
sehen wird,  in  dieser  Eigenschaft  ist  er  aber  auch  Chef 
der  politischen  und  Sicherheitspolizei  in  jenem  weiten  Um- 
fange, in  welchem  sie  zum  Wirkungskreis  der  agentes  in 
rebus  gehört.  Daher  wird  er  auch  nach  Lyd.  de  mag. 
II  10  =  III  40  wie  seine  Untergebenen  als  curiosus  be- 
zeichnet, übrigens  wohl  nur  im  nichtoffiziellen  Sprach- 
gebrauch. Wie  355  der  terminus  ante  quem  für  die  Ein- 
führung unseres  princeps  in  die  Prätorianerpräfektur  ist,  so 
ist  3fl  der  terminus  post  quem,  denn  der  Theodosianus 
sollte  nur  die  Gesetze  der  christlichen  Kaiser  enthalten, 
und  wenngleich  Seeck,  Rogesten  S.  52  f.  bewiesen  hat,  daß 
versehentlich  auch  eine  Konstitution  des  Maximinus  Daza  vom 
Jahre  311  in  ihn  aufgenommen  wurde,  so  darf  man  doch 
die  Möglichkeit  von  noch  älteren  solchen  Ausnahmen  als 
ausgeschlossen    betrachten.1)      Lydus   läßt   das    heute   ver- 

*)  Die  Agentes  in  rebus  begegnen  überhaupt  zum  ersten  Male  im 
Jahre  319  (Cod.  Theod.  VI  35,  3,  3),  der  Magister  officiorum,  von  dem 
sie  abhängen,  im  Jahre  320  (Cod.  Theod.  XVI  10,  1);  doch  wird  die 
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Iure no  Gesetz,  auf  das  er  sich  beruft,  nach  der  Katastrophe 
(Ich  berühmten  Rufinus  und  durch  diese  veranlaßt,  also  Ende 

oder  im  Jahre  396  gegeben  sein;  in  dem  von  Lydus 
benutzten  l'xemplar  des  Theodosianus  trug  es  also  den 
Jahroavermerk  „Olybrio  et  Probino  conss."  =  395  oder 
„Areadio  IUI  et  Honorio  III  AA.  conss."  =  396.  Da  beide 
Datierungen  unmöglich  sind,  müssen  wir  für  jede  von  ihnen 
eine  plausible  Heilung  suchen;  wie  dabei  zu  verfahren  ist, 
haben  uns  Seecks  „Regesten"  gelehrt.  Hieß  es  „Olybrio 
et  Probino  conss.u,  so  ist  es  methodisch  richtig,  anzunehmen, 
daß  das  Gesetz  in  der  Vorlage  der  theodosianischen  Kom- 
pilieren nur  nach  einem  Konsul  datiert  war  (vgl.  über 
analoge  Fälle  Seeck,  Regesten  S.  88 ff.);  da  vor  395  nie 
ein  Olybrius,  wohl  aber  im  Jahre  341  ein  Probinus  Konsul 
gewesen  ist,  so  wird  in  der  Vorlage  des  Theodosianus  nur 
Probinus  genannt  und  das  Jahr  „Marcellino  et  Probino 
conss."  =  341  gemeint  gewesen  sein.1)  Hieß  es  dagegen 
im  Theodosianus  „Arcadio  IUI  et  Honorio  III  AA.  conss.", 
so  liegt  der  Fall  noch  einfacher:  dann  wird  in  der  Vorlage 
der  Kompilatoren  „ipsis  (oder  dd.  nn.)  AA.  I1U  et  III 
conss."2)  geschrieben  und  das  Jahr  „Constantio  IHI  et  Gon- 
stante  III  AA.  conss."  —  346  gemeint  gewesen  sein.  Somit 
ist  die  Vereinigung  des  Scholenprinzipats  der  agentes  in 
rebus  mit  dem  Offizienprinzipat  der  Prätorianerpräfektur 
wahrscheinlich  341   oder  346  erfolgt. 

Wie  die  Fortdauer  des  festgestellten  Verhältnisses  bis 
ins  VI.  Jahrhundert  für  den  Osten  durch  Lydus  bezeugt 
wird,  so  geschieht  dies  für  den  Westen  durch  eine  Novelle 
Valentinians  III.  vom  11.  Sept.  449  8)  und  durch  die  Varien 

Schaffung  jener  von  Hirschfeld,  Kl.  Sehr.  624 f.,  die  des  Magisters 
von  Seeck,  Gesch.  d.  ünt.  d.  ant  Welt  II  (1901)  89 f.  510  mit  an- 
sprechenden Wahrscheinlichkeitsgründen  auf  Diokletian  selbst  zurück- 
geführt 

*)  Darüber,  daß  die  in  den  Überschriften  der  kodifizierten  Gesetze 
überlieferten  Kaisernamen  unbedenklich  durch  andere  ersetzt  werden 
können,  wenn  es  aus  irgendwelchen  Gründen  erforderlich  ist,  s.  Seeck, 
Regesten  S.  111  f. 

■)  Vgl.  Seeck,  Regesten  S.  20 f.  24  37. 

*)  Nov.  Valent.  28,  1  (an  den  mag.  off.  adressiert):  Igitur  sub- 
limitatis  tuae  . . .  suggestionem  sequentes  agentum  in  rebus  scholae  . . . 
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des  Cassiodor.  Es  lohnt  sich  um  so  mehr,  auf  die  betreffenden 
Stellen  im  Cassiodor  näher  einzugehen,  als  nicht  nur  die 
einschlägigen  Bemerkungen  Mommsens  zu  ergänzen,  bzw. 
zu  berichtigen  sind,  sondern  auf  Grund  der  Varien  sich  auch 
Wichtiges  wie  für  die  Einrichtung  im  allgemeinen,  so  für 
die  an  ihr  im  italienischen  Königreich  vorgenommenen 
Modifikationen  ergibt. 

Var.  II  28  (aus  den  Jahren  507 — 511)  wird  einem  Ste- 
phano  v.  s.  comiti  primi  ordinis  et  exprincipe  officii  nostri 
(so  die  Adresse)  am  Ende  seiner  Dienstzeit  die  comitiva 
primi  ordinis  (§  3)  mit  allen  Privilegien  verliehen,  quae 
tribui  scholae  tuae  exprincipibus  divalia  constituta  voluejunt 
(§  4).  Daß  das  „officium  nostrum"  die  Gesamtheit  der  dem 
magister  officiorum  unterstellten  Subalternen  ist,  hat  Momm- 
sen,  Ges.  Schr.VI  406 f.  erwiesen;  daher  ist  der  princeps  officii 
nostri  =  princeps  magistri  officiorum ,  und  daß  dieser  auch 
unter  Theoderich  zugleich  princeps  scholae  agentium  in  rebus 
ist,  zeigen  die  Worte  scholae  tuae  exprincipibus  zur  Ge- 
nüge: es  kann  unmöglich  eine  andere  Schola  gemeint  sein, 
und  ebensowenig  kann  die  Gesamtheit  der  dem  magister 
officiorum  unterstehenden  scholae  als  Schola  schlechthin  be- 
zeichnet werden.  Die  comitiva  primi  ordinis  erhalten  die 
principes  scholae  agentium  in  rebus  nach  vollbrachter  Dienst- 
zeit auch  im  Osten  durch  ein  wahrscheinlich  am  26.  Febr.  444 
(s.  Seeck,  Regesten  S.  138)  erlassenes  Gesetz  (Cod.  Just. 
XII  21,  6).  Im  italienischen  Königreich  tritt  diese  Ver- 
leihung an  die  Stelle  der  den  principes  nach  dem  Gesetz 
von  410  gebührenden  (s.  o.  S.  197  f.)  Prokonsularität,  die  bei 
Cassiodor  überhaupt  nicht  vorkommt,  durch  deren  Wegfall 

consulimus,  ut  quae  vetustas  pro  remuneratione  sui  praestitit  et  inter- 
cepta  iam  diu  fuerant,  consequantur :  scilicet  ut  inconsulto  principe, 
qui  ex  eadem  schola  ad  obsequia  praefecturae  praetorianae  post  in- 
finita  discrimina  et  consumpta  aetatis  parte  meliore  pervenit,  primores 
officii  (sc.  der  Prätorianerpräfektur)  nil  usurpent,  neque  praefectianus 
aliquis  summae  sumat  militiae  sacramenta  neque  matriculis  eximatur 
praeter  eius  conscientiam  atque  consensum,  ita  ut  eadem  matricula 
officii  praetoriani  in  principis  potestate  consistat.  Daraus  ergibt  sich, 
daß  es  den  Offizialen  der  Präfektur  per  Italias  in  der  ersten  Hälfte 
des  V.  Jahrhunderts  gelungen  war,  den  Einfluß  des  fremden  princeps 
zurückzudrängen . 
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iber  die  Stellung  der  exprincipes  nicht  geschmälert  wurde; 
denn  aus  Cassiod.  var.  VI  12  (Formula  comitivae  primi  or- 
dinii)  geht  hervor,  daß  im  ostgotischen  Italien  —  aber  auch 
nur  hier,  wie  fjegen  Mommsen,  Ges.  Sehr.  VI  419  f.,  Anm.  6 
zu  betonen  ist  —  unter  comitiva  primi  ordinis  nur  mehr  die 
Würde  eines  eomes  consistorianus  verstanden  wird1),  die 
schon  seit  399  dem  prokonsularischen  Range  gleichgestellt 
var  (Cod.  Theod.  VI  12,  un.  *=  Cod.  Just.  XII  10,  un.).a) 
Audi  in  Var.  II  28  muß  es  sich  also  um  die  comitiva  con- 
-«istorii  handeln.  —  Während  so  in  Italien  die  comitiva  primi 
ordinis  zur  Bezeichnung  der  höchsten  Kategorie  der  speeta- 
bilea  wird8),  wird  ihr  Bereich  im  Osten  zwar  auch  nach 
unten  enger  begrenzt,  aber  nicht  auf  so  radikale  Weise: 
Der  Codex  Justinianus  unterdrückt  allerdings  eine  orientali- 
sche Bestimmung  vom  21.  März  413,  welche  noch  comites 
primi  ordinis  vom  Range  des  konsularischen  Klarissimats 
vorsah  (Cod.  Theod.  VI  20,  un.),  während  er  andere  Frag- 
mente desselben  Gesetzes  übernimmt,  kennt  aber  unter  den 
comites  primi  ordinis  im  Gegensatz  zum  italienischen  König- 

')  §  3:  ...  speetabilitas  clara  et  consistorio  nostro  dignissima. 
quae  inter  illustres  ingreditur  ...  §  4:  .  .  .  comitivam  tibi  primi  or- 
dinis .  .  .  largimur,  ut  consistorium  nostrum  sicut  rogatus  ingrederis, 
ita  moribus  laudatus  exornes,  quando  vicinus  honor  est  illustribus,  dum 
alter  medius  non  habetur.  §  5:  ...  te  sequuntur  omnes,  qui  speetabi- 
litatis  honore  decorantur. 

*)  Wenn  Kaiser  Anastasius  durch  Cod.  Just.  XII  10,  2  den  comites 
consistoriani  dieselben  Privilegien  verleiht,  die  Zeno  am  1.  September 
484  den  in  den  Ruhestand  tretenden  viri  clarissimi  prineipes  scholae 
agentium  in  rebus  durch  Cod.  Just.  XII  21,  8  verliehen  hatte,  so  heißt 
das.  daß  Privilegien  auf  alle  comites  consistoriani  ausgedehnt  wurden, 
die  ein  Teil  von  ihnen  schon  besaß.  —  Die  rechtlich  einwandfreie  Er- 
scheinung, daß  auch  illustren  und  spektablen  Würdenträgern  der 
Klarissimat  beigelegt  wird,  ist  so  häufig,  daß  nicht  erst  davor  gewarnt 
werden  muß,  aus  diesen  beiden  Gesetzen  und  aus  Cod.  Just.  XII  20,  6 
wegen  der  Worte  viri  clarissimi  zu  schließen,  die  exprincipes  hätten 
zeitweilig  ihre  Spektabilität  wieder  verloren.  —  Da  es  auch  gotische 
comites  primi  ordinis  gibt,  müssen  folglich  auch  sie  Zutritt  zum  Kon- 
sistorium gehabt  haben,  und  Mommsens  grundlose  Behauptung  des 
Gegenteils  (Ges.  Sehr.  VI  422)  ist  unrichtig. 

■)  Und  zwar  wohl  frühestens  seit  der  Mitte  des  V.  Jahrhunderts, 
da  noch  Nov.  Valent.  6,  3,  1  vom  14.  Juli  444  die  comites  consistoriani 
von  den  (übrigen)  comites  primi  ordinis  zu  unterscheiden  scheint. 
Zeitschrift  fflr  Itochtegeschichte.    XLT.    Rom.  Abt  15 
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reich  auch   solche  von   bloß   ducianischem  und  vikarischem 
Range  (Cod.  Just.  XII  11.  12,  2.  XII  13— 15). 

Gegen  die  Behauptung,  daß  bei  Cassiodor  die  comitiva 
primi  ordinis  identisch  ist  mit  der  comitiva  consistorii, 
könnte  man  versucht  sein,  Var.,VI  13  ins  Treffen  zu  führen; 
indessen  ist  es  leicht,  nachzuweisen,  daß  Mommsen  bei  der 
Edition  dieses  Briefes  es  verabsäumt  hat,  eine  unerläßliche 
Emendation  vorzunehmen,  durch  welche  die  Gegeninstanz 
beseitigt  wird.  Var.  VI  13  ist  überschrieben:  Formula  ma- 
gistri  scrinii,  quae  danda  est  comitiaco  quando  permilitat. 
Daß  comitiacus  ein  anderes  Wort  für  agens  in  rebus  ist,  hat 
3Iommsen,  Ges.  Sehr.  VI  407 ff.  unwiderleglich  bewiesen; 
dem  Beamten,  für  welchen  die  Formel  bestimmt  ist,  wird 
einem  alten  Brauche  gemäß  (§  7)  anläßlich  seiner  Über- 
nahme in  den  Ruhestand  nach  dem  Wortlaut  der  Hand- 
schriften und  des  Mommsenschen  Textes  nebst  anderen 
Privilegien  die  comitiva  primi  ordinis  verliehen  (§  6),  die, 
wie  wir  eben  sahen,  der  gewesene  Scholenprinzeps  erhält; 
um  diesen  aber  —  für  dessen  Formel  ja  Var.  II  28  eintritt 
—  oder  um  den  honorarischen  Scholenprinzipat  kann  es 
sich  in  Var.  VI  13  nicht  handeln,  denn  wir  wissen,  daß  die 
effektiven,  bzw.  honorarischen  exprineipes  der  Schola  pro- 
konsularischen, also  einen  höheren  Rang  erhalten  als  den 
eines  magister  scrinii1),  der  dem  Empfänger  von  VI  13  nach 
der  Überschrift  zuteil  wird;  was  übrigens  die  bonorarische 
Verleihung  des  Prinzipats  anlangt,  so  sei  daran  erinnert, 
daß  die  in  den  o.  S.  205  f.  besprochenen  Gesetzen  von  417 
und  435  sich  zeigende  Tendenz  dahin  geht,  sie  immer  mehr 


*)  Über  die  Rangstellung  der  magistri  scriniorum  im  Verhältnis 
zu  deu  (den  Prokonsuln  gleichgestellten)  comites  consistoriani  handelt 
richtig  Gothofredus,  Kommentar  zu  Cod.  Theod.  VI  12,  un.  Daß 
die  magistri  scriniorum  sowohl  in  den  Rech tsbü ehern  als  auch  in  der 
Notitia  dignitatum  vor  den  comites  consistoriani  erscheinen,  beweist 
gar  nichts  dagegen,  da  in  den  Codices  auch  die  Titel  De  praetoribus 
und  De  agentibus  in  rebus  den  Titeln  De  consulibus  und  De  prineipi- 
bus  agentum  in  rebus  vorausgestellt  sind  und  die  Anordnung  der 
Notitia  dignitatum  von  dem  Gesichtspunkt  geleitet  sein  kann,  zuerst 
alle  zentralen  Behörden,  zu  denen  natürlich  auch  die  nicht  in  comi- 
tatu  befindlichen  Prätorianerpräfekten  gehören,  dann  erst  die  provin- 
zialen  zu  behandeln. 
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M  betohränkoo,  ho  daß  es  nicht  verwunderlich  wäre,  wenn 
H«  im  VI.  Jahrhundert  überhaupt  nicht  mehr  geübt  worden 
sein  sollte.1)  Der  agens  in  rebus  von  VI  13  ist  also  nicht 
mehr  als  ducenarius;  dann  kann  aber  die  ihm  verliehene 
romitiva  nicht  die  konsistorianische  sein,  die  dem  Scholen- 
prinzeps  vorbehalten  ist.  Nun  hat  es  aber  mit  Var.  VI  13 
eine  seltsame  Bewandtnis:  die  Überschrift  besagt,  daß  eine 
Ernennung  zum  (titularen)  magister  scrinii  vollzogen  werde, 
die  Formel  selbst  aber  erwähnt  diese  Würde  mit  keinem 
Sterbenswörtchen.  Daß  ein  Ernennungsschreiben,  noch  dazu 
ein  so  umfangreiches,  alles  Mögliche,  nur  just  das  nicht  ent- 
halten sollte,  was  es  in  erster  Linie  mitteilen  will,  ist  auch 
für  das  VI.  Jahrhundert  völlig  undenkbar;  es  muß  also  ent- 
weder in  der  Überschrift  der  Formel  oder  in  dieser  selbst 
ein  Fehler  stecken.  Die  wenigen  sonstigen  Diskrepanzen 
dieser  Art  im  Cassiodor2)  beruhen  auf  Fehlern  in  den  Über- 
schriften; unser  Fall  aber  muß  anders  liegen.  Mommsen, 
Ges.  Sehr.  VI  421  hat  die  im  italienischen  Königreich  eine 
große  Rolle  spielenden  referendarii  für  identisch  mit  den 
magistri  scriniorum  gehalten;  durch  Bury,  Harvard  Studies 
in  Class.  Philol.  XXI  (1910)  23 ff.  ist  jedoch  festgestellt 
worden,  daß  die  referendarii  zu  den  tribuni  et  notarii  prae- 
toriani  gehören  und  von  den  magistri  scriniorum  verschieden 
sind.  Da  aber  andererseits  allerdings  die  Funktionen  der 
magistri  scriniorum  sich  großenteils  mit  denjenigen  zu  decken 
scheinen,  welche  im  Reiche  des  Theoderich  von  den  Re 
ferendaren  ausgeübt  werden,  so  muß  um  so  mehr  geschlossen 
werden,  'daß  jene  von  diesen  und  dem  Quästor  verdrängt 
worden  sind,  als  außer  der  Erwähnung  der  titularen  Ver- 
leihung in  unserer  Überschrift  sich  in  den  Varien  schlechter- 
dings   keine    Spur    von    den    einst   so  wichtigen  Kabinetts- 


')  Mommsen,  Ges.  Sehr.  VI  421,  Anm.  2  meint,  der  comitiacus 
in  Var.  VI  13  sei  „der  mit  dem  Prinzipat  ausscheidende  agens  in  rebus*. 
Diese  Ansicht  ist  mithin  als  irrig  erwiesen,  wenn  sie  den  Scholen- 
prinzipat,  und  als  unerweislich  und  unbegründet  abzulehnen,  wenn  sie 
den  ducenarischen  Ofßzienprinzipat  im  Auge  hat. 

*)  Es  sind  ihrer  im  ganzen  7,  eigentlich,  da  in  4  Briefen  es  sich 
um  ein  und  dieselbe  handelt,  sogar  nur  4,  s.  Mommsen,  Cassiodor- 
Ausgabe  p.  XL. 

15* 
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Sekretären  findet.1)  So  haben  die  magistfi  scrinionim  des 
Westens  durch  die  referendarii  und  den  Quästor  im  späteren 
V.  Jahrhundert  dasselbe  Sehicksal  erlitten,  das  im  Osten  den 
referendarii  spätestens  im  VII.,  in  dem  sie  nicht  mehr  er- 
wähnt werden,  von  den  seit  dem  VI.  Jahrhundert  (vgl.  Lyd. 
de  mag.  III  10.  27  ex.)  emporgekommenen  a  secretis  be- 
reitet wurde.'2)  Sind  nun  die  effektiven  magistri  scrinionim 
im  ostgotischen  Italien  verschwunden,  so  kann  es  kein  Lapsus 
memoriae  oder  calami  des  Cassiodor,  geschweige  denn  eines 
anderen  Verfassers  der  zugleich  als  Überschriften  dienenden 
Inhaltsangaben  der  Varien  sein,  wenn  die  Inhaltsangabe  von 
Var.  VI  1 3  von  der  Verleihung  des  Titels  des  sonst  ver- 
schollenen Amtes  spricht;  vielmehr  kann  die  Tatsächlichkeit 
der  nur  titularen  Verleihung  des  magisterium  scrinii  nicht 
weiter  bezweifelt  werden,  und  der  Fehler  steckt  nicht  in 
der  Überschrift,  sondern  im  Texte  des  Schreibens  selbst. 
Durch  Änderung  eines  einzigen  Wortes  läßt  sich  nun  alles 
in  schönste  Ordnung  bringen;  wir  brauchen  nur  im  §  6 
„dispositionum"  an  Stelle  von  „ordinis"  zu  schreiben,  so  daß 
der  Satz  lautet:  Comitivam  quoque  tibi  primi  dispositio- 
num, quam  tali  militia  perfunctis  cana  deputavit  antiquitas, 
secundum  statuta  divalia  vindicabis.  „Comitiva  primi  dis- 
positionum" ist  einej  da  sie  auch  Cod.  Theod.  VI  26,  14,  pr. 
=  Cod.  Just.  XII  19,  4,  pr.  vom  15.  Okt.  412  (zur  Datierung 
s.  Seeck,  Regesten  S.  29)  vorkommt,  offizielle,  Bezeichnung 
für  das  Amt  des  magister  (so  Cod.  Theod.  VI  26, 2)  oder 
comes  dispositionum,  des  Chefs  des  scrinium  dispositionum. 
Dieser  vierte  und  geringste  magister  scrinii  wird  als  solcher 
am   23.  Juni  397    den  Vikaren   gleichgestellt   (Cod.  Theod. 


*)  Es  bedarf  keiner  Auseinandersetzung,  daß  die  scrinia  nostra 
im  Edict.  Theod.  c.  10  und  bei  Cassiod.  var.  IX  18,  3  nicht  die  Exi- 
stenz der  magistri  scriniorum  beweisen.  Bury  a.a.O.  27  hält  den 
Quästor  für  den  Erben  der  abendländischen  magistri  scriniorum  und 
schließt  aus  der  Not.  dign.,  daß  im  Gegensatze  zu  den  scrinia  deren 
magistri  nicht  dem  magister  officiorum  unterstanden  (p.29);  dieser 
Schluß  ist  meines  Erachtens  unzulässig. 

2)  Wir  berühren  hier  ein  Thema,  auf  das  an  einem  anderen  Orte 
näher  einzugehen  ich  mir  vorbehalte.  Daß  die  a  secretis  nicht  ihrer- 
seits mit  den  referendarii  identisch  sind,  bestätigt  Procop.  anecd. 
14,  4.  11. 
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VI  üi,  10) l),  erhält  zwischen  416  und  426  die  comitiva  se- 
condi  ordinis  Cod.  Theod.  VI  26,  18,  vgl.  VI  26,  17)  und  im 
Osten  anlaßlich  der  Übernahme  in  den  Ruhestand, 
\.  nnutlich  durch  das  Gesetz  vom  26.  Febr.  444  (s.  o.  S.  224), 
die  oomitiva  consistorii  (Cod.  Just.  ^11  19,  S),  die  ihm  also 
während  seiner  Dienstzeit  und  daher  auch  demjenigen  ver- 
sagt bleibt,  der  anläßlich  des  eigenen  Ausscheidens  aus  dem 
Dienste  zum  tituhiren  comes  dispositionum  befördert  wird; 
übrigens  scheint  es  mir  unwahrscheinlich,  daü  die  zuletzt 
anrannte  Verordnung  jemals  auch  im  Westen  Geltung  er- 
langt hat,  da  die  Geschicke  des  magisterimn  scrinii  im 
Outen  ganz  andere  sind  als  im  Westen:  während  es  als 
wirkliche!  Amt  liier  im  Anfang  des  VI.  Jahrhunderts,  wie 
erwähnt,  versehw unden  ist,  finden  wir  die  magistri  scrinio- 
rum  dort  nicht  nur  alle  vier  in  der  mittelbyzantinischen  Zeit 
wieder,  sondern  es  sind  in  dieser  zwei  von  ihnen,  darunter 
der  magister  dispositionum,  aus  Untergebenen  des  magister 
officiorum,  bzw.  des  Quiistors  zu  selbständigen  Funktionären 
geworden.*)  Jedenfalls  nimmt  der  comes  dispositionum 
einen  Rang  ein,  der  sehr  gut  für  einen  gewesenen  duce- 
iiatisrhen  agena  in  rebus,  der  den  Scholcnprinzipat  nicht  er- 
langt hat,  paßt.  Textkritisch  läßt  sich  gegen  die  hier  vor- 
geschlagene Emendation  gewiß  nichts  einwenden,  da  alle 
Handschriften  der  Valien  auf  eine  einzige,  frühestens  dem 
X.  Jahrhundert  angehörende  zurückgehen  (s.  Mommsen,  Cas- 
siodor- Ausgabe  p.  XLI),  und  es  leicht  erklärlich  ist,  wenn 
deren  Schreiber,  wo  nicht  schon  dem  des  Cassiodor,  statt 
des  seltenen  comitivam  primi  dispositionum  da-,  ganz  ge- 
läufige comitivam  primi  ordinis  aus  der  Feder  fioU.  Ich 
glaube  daher,  daß  der  ohne  Erlangung  des  Scholenprinzipats 
in  den  Ruhestand  tretende  ducenarische  agens  in  rebus  im 
Westen  den  Rang  eines  comes  dispositionum  erhielt. 

*)  Bis  dahin  hatte  erst  der  gewesene  Magister  dispositionum 
bei  seiner  Versetzung  in  den  Ruhestand  seit  381  den  vikarischen  Rang 
erhalten  (Cod.  Theod.  VI  26,  2). 

•)  S.  Bury,  The  Imp.  Admin.  System  (191 1)  75  ff.  (wo  ich  nur 
der  p.  75.  Anm.  3  grundlos  geäußerten  Ansicht,  daß  der  comes  disposi- 
tionum „was  not  one  of  the  magistri  scriniorum",  widersprechen  muß) 
und  118f.  (wo  der  comes  dispositionum  sicher  richtig  im  ini  rijs  xaxa- 
axäaecoc  wiedererkannt  wird). 
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Den  in  Cassiod.  var.  II  28  vorkommenden  princeps  officii 
nostri  hat  Traube  im  Index  zu  Mommsens  Cassiodor- Ausgabe 
s.  v.  principes  officiorum  beweislos  als  princeps  der  Präto- 
rianerpräfektur  aufgefaßt;  uns  liegt  es  nun  ob,  zu  zeigen,  daß 
dieser  Beamte,  den  wir  als  princeps  des  magister  officiorum, 
d.  h.  als  princeps  scholae  agentium  in  rebus  erkannt  haben, 
tatsächlich  und  in  Übereinstimmung  mit  den  obigen  Aus- 
führungen zugleich  das  ist,  wofür  ihn  Traube  hält.  Nach 
Var.  VI  12,  2  erhalten  die  consiliarii  der  Präfekten  —  wahr- 
scheinlich beim  Abschied  —  die  (konsistorianische)  comitiva 
primi  ordinis.  Nun  hat  schon  Mommsen,  Ges.  Sehr.  VI  416 
gezeigt,  daß  wie  unter  Justinian  so  auch  in  der  letzten  Zeit 
des  italienischen  Königreiches  und  wohl  schon  unter  Theode- 
rich der  princeps  der  Präfektur  selbst  consiliarius  des  Prä- 
fekten gewesen  ist.  Das  beste  Argument  für  diese  Pest- 
stellung hat  sich  Mommsen  allerdings  dadurch  entgehen 
lassen,  daß  er  mit  P.  Krüger  am  Texte  des  Codex  Justi- 
nianus  eine  ganz  unzulässige  Verschlimmbesserung  vornimmt: 
wie  die  in  meinen  Studien  154  erfolgte  Gegenüberstellung  von 
Lyd.  de  mag.  III 36  und  Cod.  Just.  1 27, 1,21  außer  Zweifel  setzt, 
ist  an  der  letzteren  Stelle  der  überlieferte  Plural  cancellariorum 
durchaus  richtig;  selbstverständlich  gilt  aber  dasselbe  auch  von 
dem  Plural  consiliariorum,  und  der  justinianische  Prätorianer- 
präfekt  von  Afrika  erhält  nicht  nur  zwei  cancellarii.  sondern 
auch  zwei  consiliarii.  Das  Fehlen  des  princeps  in  der  Ma- 
trikel der  afrikanischen  Präfektur  hat  Mommsen  zutreffend 
damit  erklärt,  daß  der  princeps  als  consiliarius  erscheine;  da 
am  Plural  consiliariorum  festzuhalten  ist,  müssen  wir,  neben- 
bei bemerkt,  im  zweiten  consiliarius  den  cornicularius  er- 
kennen, für  dessen  Fehlen  in  der  Matrikel  Mommsen  a.  a.  O., 
Anm.  1  nur  eine  halbe  und  sehr  gezwungene  Erklärung 
findet.1)  Die  comitiva  primi  ordinis,  die  also  der  Prinzeps 
der  Prätorianerpräfektur  erhält,  wird  aber  Var.  II  28  dem 
in  den  Ruhestand  tretenden  princeps  scholae  agentium  in 
rebus  verliehen,  was  eine  Identität  beider  Funktionen  zwar 

')  Im  ostgotischen  Italien  allerdings  scheint  nur  der  princeps 
der  Präfektur  zugleich  consiliarius  zu  sein,  nicht  auch  der  cornicularius, 
der  beim  Abschied  nicht  die  comitiva  consistorii,  sondern  wie  der  pri- 
miscrinius  (Var.  1X20)  bloß  die  Spektabilität  inter  tribunos  et  notarios 
erhält  (Var.  XI  18). 
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nicht  beweist,  zu  ihr  aber  gut  paßt.  Wirklich  beweisend  ist 
dagegen  das  Folgende.  Cassiod.  var.  XI  17-32  ist  eine  Rede, 
mit  welcher  der  Prätorianerpräfekt  die  am  natalis  domini 
worunter  meines  Erachten!  der  Geburtstag  des  gotischen 
Eönigl  zu  verstehen  ist)  von  ihm  alljährlich  matricula  de- 
snrrente  vorzunehmenden  Beförderungen  in  seinem  officium 
vor  den  versammelten  Offizialen  publiziert.  Die  volle  Aus- 
wertung dieses  kostbaren  Dokuments  behalte  ich  mir  für 
einen  anderen  Ort  vor;  hier  ist  nur  zu  bemerken,  daß  der 
prineeps  fehlt,  da  nicht  der  Präfekt,  sondern  das  Staatsober- 
haupt ihn  ernennt  (s.  Bethmann- Hollweg,  Der  rüm.  Zivil- 
prozeß III  [1866]  138;  Marchi,  Studi  giur.  in  on.  di  C.  Fadda 
V  385),  so  daß  die  Aufzählung  der  Offizialen  mit  dem  aus- 
s<  heidenden  cornicularius  (Var.  XI  18)  beginnt,  um  dann  in 
der  bekannten  Rangfolge  der  Offizialen  weiterzugehen.  Wohl 
aber  findet  sich  in  diesem  Zusammenhange  Var.  XI  35  ein 
Schreiben  des  Präfekten,  durch  das  eine  Provinzbehörde  an- 
gewiesen wird,  aus  ihren  Steuereingängen  dem  Prinzeps  der 
Präfektur  seine  Bezüge  auszuzahlen.  Cassiodor  gibt  hier 
wertvolle  Aufschlüsse  über  die  Natur  dieses  Prinzeps.  Wir 
erfahren ,  daß  er  zuerst  als  agens  in  rebus  gedient  hat  und 
zur  höheren  Ehre  der  Präfektur  zu  demjenigen  Zeitpunkt 
in  sie  eintritt,  zu  dem  er  den  Titel  prineeps  zu  führen  be- 
ginnt (§2).  Daß  kann  nur  heißen,  daß  der  Prinzipat  als 
solcher  nicht  an  der  Beschäftigung  in  der  Präfektur  haftet, 
sondern  daß  es  für  diese  gleichsam  eine  Ehre  ist,  daß  der 
anderwärts  mit  dem  Prinzipat  Bekleidete  sich  in  sie  bemüht ; 
eine  solche  Ausdrucksweisc  aber  paßt  vortrefflich  und  aus- 
schließlich auf  den  Prinzipat  der  schola  agentium  in  rebus. 
Im  §  3  desselben  Schreibens  wird  der  in  Rede  stehende  Be- 
amte als  prineeps  Augustorum  bezeichnet,  was  ebenfalls  nur 
auf  den  prineeps  des  magister  officiorum  führt,  dessen  Offi- 
zialen, „wie  schon  die  Benennung  ihres  Vorstehers  zeigt, 
überhaupt  als  unmittelbare  Subalterne  des  Kaisers  gedacht" 
werden  (Mommsen,  Ges.  Sehr.  VI  407).  Denn  es  ist  ausge- 
schlossen, daß,  wie  Traube  a.  a.  0.  annimmt,  die  Bezeichnung 
prineeps  Augustorum  sich  auf  die  frühere  Dienstleistung 
als  agens  in  rebus  beziehe:  mit  gleichem  Rechte  könnte  in 
einem  amtlichen  Schriftstück  ein  Straßenbahnkondukteur  einer 
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Gemeinde,  der  früher  Kammerdiener  des  Bürgermeisters  war. 
als  Straßenbahnkondukteur  des  Bürgermeisters  bezeichnet 
werden.  Es  zeigt  sich  also  auch  hier  die  Richtigkeit  unserer 
Lehre,  daß  ein  und  dieselbe  Person  zugleich  den  Offizien- 
prinzipat der  Prätorianerpräfektur  und  den  Scholenprinzipat 
der  agentes  in  rebus  bekleidet. 

Ich  habe,  um  dem  Gange  der  Untersuchung  nicht  vor- 
zugreifen, es  bisher  vermieden,  die  Frage  zu  berühren,  wie- 
viele principes  scholae  agentium  in  rebus  es  gleichzeitig 
gegeben  hat.  Für  Mommsen,  der  von  dem  zwischen  dem 
Amte  und  der  Prätorianerpräfektur  bestehenden  Zusammen- 
hange nichts  ahnte,  existierte  die  Frage  überhaupt  nicht; 
für  ihn  ist  es  selbstverständlich,  daß  es  nur  einen  Scholen- 
prinzeps  gibt.  Uns  dagegen  müßte  es  befremden,  wenn  nicht 
in  jeder  Präfektur  der  princeps  officii  zugleich  Chef  der 
im  betreffenden  präfektorischen  Sprengel  tätigen  agentes  in 
rebus  wäre;  denn  wie  es  grundsätzlich  nicht  angeht,  ohne 
Beweis  in  einem  so  wichtigen  Punkte  eine  Verschiedenheit 
in  der  Organisation  sonst  gleichartiger  Ämter,  wie  es  die 
Präfekturen  sind,  anzunehmen,  so  ist  es  klar,  daß  das  staat- 
liche Interesse  an  der  Kumulierung  in  allen  Präfekturen 
dasselbe  war.  Aus  einer  Cassiodorstelle  geht  hervor,  daß 
der  princeps  der  römischen  Stadtpräfektur  nicht  weniger  als 
der  der  italischen  Prätorianerpräfektur  und  nach  gleich- 
artiger Dienstleistung  „auf  wunderbare  Weise"  zu  seinem 
Offizienprinzipat  gelangt1),  und  damit  ist  eine  Stelle  in  einem 
Briefe  des  Johannes  Chrysostomus  zusammenzuhalten,  an 
der    vom    xovQi&oog    zfjg    noXecos    von    Konstantinopel    die 


x)  Var.  VI  6,  7 :  Officium  vero  eius  (sc.  des  magister  officiorum) 
tanta  geuii  praerogativa  decoratur,  ut  militiae  perfunctus  muneribus 
ornetur  nomine  principatus  miroque  modo  inter  praetorianas  co- 
hortes  et  urbanae  praefecturae  milites  videantur  invenisse  pri- 
matum,  a  quibus  tibi  (dem  Mag.  off.)  humile  solvebatur  obsequium.  — 
Es  ist  vielleicht  angezeigt,  hier  zu  bemerken,  daß  der  primicerius  ad- 
ultorum der  Stadtpräfektur  von  Konstantinopel  (Cod.  Theod.  1  6,  12  = 
Cod.  Just.  I  28,  5)  nicht  der  princeps  officii  ist,  auch  nicht  der  corni- 
cularius,  sondern  der  erste  der  adiutores  im  engeren  Sinne  (vgl.  Not. 
dign.  Occ.  IV  30),  meines  Erachtens  wahrscheinlich  der  Adiutor  (vgl. 
Not.  dign.  Occ.  IV,  21) ;  ich  werde  in  der  Untersuchung  über  die  Prä- 
fektur, welche  ich  vorbereite,  darauf  noch  zurückkommen. 
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EUfa  «t1  Ea  wurde  schon  oben  8.  222  bemerkt,  daß  nacli 
L\<1.  de  mag.  II  10  der  als  prineeps  in  der  orientalischen 
Pritorianerprftfektar  tutige  prineeps  scholae  agentium  in 
reboa  wegen  dieser  letzteren  Eigenschaft  auch  als  xovQu7>ao^ 
l». zeichnet  wurde;  diesen  genauer  zu  determinieren,  hätte 
rhryso8tomu8  auf  jeden  Fall  allen  Grund  gehabt,  da  es 
außer  ihm  in  Konstantinopel  noch  wenigstens  den  cuhosuh 
(Mirsus  publici  praesentalis  gab  (Not.  dign.  Or.  XI  50),  der  die 
in  die  unmittelbare  Kompetenz  des  magisterium  officiorum 
fallenden  postalischen  Agenden  in  dessen  officium  selbst  be- 
sorgte. Aber  durch  Hinzufügung  von  rijg  nöXecog  konnte  die 
niihere  Bezeichnung  nicht  erfolgen,  denn  die  Beziehung  deH 
prineeps  in  der  Prätorianerpräfektur  zur  Hauptstadt  bestand 
eigentlich  nur  darin,  daß  er  in  ihr  amtierte,  und  das  tat 
ebenso  auch  der  curiosus  cursus  publici  praesentalis;  daher 
kann  aber  auch  dieser  nicht  gemeint  sein,  abgesehen  davon, 
daß  er  wohl  nur  mit  dem  Postwesen  als  solchem  zu  tun 
hatte.  Dagegen  ist  rfjg  nöXecog  nicht  nur  eine  vollkommen 
genügende  und  einleuchtende  Determinierung  des  prineeps 
officii  der  StacUpräfektur  von  Konstantinopel,  sondern  wir 
sehen  auch  bei  Symmachus  im  Jahre  384  den  prineeps  officii 
der  römischen  Stadtpräfektur  in  genau  derselben  Sphäre 
wirken,  in  der  bei  Chrysostomus  der  xovguoaog  xrjg  jiökeoog 
handelnd  auftritt,  nämlich  als  in  eigener  Person  zugreifendes 
Polizeiorgan.*)  Dies  alles  legt  also  den  Schluß  nahe,  daß 
die  prineipes  officiorum  auch  der  Stadt-  und  um  so  mehr 
die  aller  Prätorianerpräfekturen  zugleich  prineipes  scholae 
agentium  in  rebus  gewesen  sind,  wenn  sich  auch  ein  strikter 
Beweis  dafür  nicht  erbringen  läßt,  da  in  den  drei  zitierten 
Texten  schlechterdings  nichts  vom  Scholenprinzipat  selbst 
steht  und  es  sogar  an  einer  Gegeninstanz  nicht  zu  fehlen 
scheint.  Cassiod.  var.  VII  3 1  ist  nämlich  die  Formula  prin- 
cipatus  in  urbe  Roma,  deren  Adressat   beauftragt  wird,  als 


*)  Migne  Gr.  52,  532 :  iXxoftevos  vxö  tov  xovquooov  tijs  7t6Xsa>s  ti> 
fieajj  xfj  TioXet  xai  ngos  ßiav  ovQÖfievos  xaTtjyöfiTjv  .  .  . 

*)  Symm.  rel.  23,  11:  hoc  ubi  prineeps  officii  conperit,  paucis 
comitatus  eicurrit;  retinet  Felicem  celebri  urbis  loco  nee  tarnen  eri- 
pit;  ita  Fulgentius,  qui  se  simulat  verberatam,  manu  validiore  legibus 
repugnavit. 
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Vikar  (vicario  nomine)  des  vom  Hofe  unabkömmlichen  prin- 
ceps  cardinalis  den  in  Rom  stationierten  comitiaci  vorzu- 
stehen. Es  wäre  nun  freilich  möglich,  daß  seit  jeher  um 
der  Einheit  des  magisterium  officiorum  und  der  schola  agen- 
tium  in  rebus  willen  die  nicht  in  die  Prätorianerpräfektur 
in  comitatu,  sondern  in  die  anderen  Präfekturen  eingeteilten 
Scholenprincipes  als  Vikare  des  von  Cassiodor  als  princeps 
cardinalis  bezeichneten  princeps  der  Prätorianerpräfektur  in 
comitatu  aufgefaßt  wurden,  der  selbstverständlich  der  erste 
und  vornehmste  Scholenprinceps  gewesen  sein  müßte;  aber 
es  ist  mißlich,  sich  ein  und  denselben  Funktionär  zugleich 
als  Vikar  eines  anderen  und  als  dessen  Kollegen  vorzustellen, 
zumal  ein  praktischer  Grund  für  eine  solche  Inkongruenz 
zunächst  nicht  zu  erkennen  ist.  Ich  glaube  daher,  daß  der 
Begriff  der  Stellvertretung  in  das  Amt  des  Empfängers  von 
Var.  VII  31  erst  später  und  zwar,  wie  gleich  ausgeführt 
werden  soll,  durch  Theoderich  hineingetragen  worden  ist, 
und  damit  möchte  ich  die  Tatsache  verbinden,  daß  Cassiodors 
stadtrömischer  Vikar  des  princeps  cardinalis  von  dem  prin- 
ceps der  Stadtpräfektur  verschieden  zu  sein  scheint,  da  es 
sonst  nicht  leicht  zu  erklären  wäre,  daß  in  unserer  Formel 
nicht  die  leiseste  Andeutung  von  den  Funktionen  des  letzteren 
sich  findet:  der  princeps  der  Stadtpräfektur  wurde  zwar  be- 
stellt wie  bisher  und  behielt  seinen  bisherigen  Rang  —  das 
scheint  aus  der  oben  S.  232,  Anm.  angeführten  Stelle  Var. 
VI  6,  7  hervorzugehen  — ,  wurde  aber  meines  Erachtens  auf 
die  Funktionen  des  princeps  officii  beschränkt,  während  die 
Leitung  der  agentes  in  rebus  des  ganzen  Reiches  (denn 
jedenfalls  gilt  von  der  neu  eingerichteten  praefectura  prae- 
torio  Galliarum  dasselbe  wie  von  der  Stadtpräfektur)  grund- 
sätzlich in  den  Händen  des  princeps  der  Prätorianerpräfektur 
in  comitatu  zentralisiert  worden  sein  wird,  für  den  im  Terri- 
torium der  Stadt  Rom  ein  allerdings  sehr  selbständiger,  vom 
König  ernannter  Vikar  die  Geschäfte  führte. 

Daß  die  Einteilung  des  princeps  in  die  Prätorianerprä- 
fektur ein  eklatantes  Mißtrauensvotum  des  Kaisertums  gegen- 
über der  höchsten  Staatsbehörde  war  und  als  solches  noch 
im  VI.  Jahrhundert  von  der  Präfektur  empfunden  wurde, 
geht,  wie  aus  der  ganzen  Darstellung  des  Lydus,  so  insbe- 
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sondert'  daraus  hervor,  daß  dieser  Autor  die  Einrichtung, 
wiewohl  mit  Unreoht,  mit  dem  Sturze  des  Rufinus  in  Zu- 
■mmmenhang  bringt.  Um  den  Oroll  des  bureaukratischen 
Minis  brauchten  sich  die  Kaiser  natürlich  nicht  zu  küm- 
mern, und  andere  Gefühlsmomente  waren  bei  den  Prätori- 
anerpriifektuien ,  einem  seit  jeher  im  engsten  Sinne  kaiser- 
lichen und  lange  Zeit  nichtsenatorischen  Amte,  nicht  im 
Spiele.  Ganz  anders  lagen  die  Dinge  bei  der  Stadtpräfektur, 
nicht  der  konstantinopolitanischen,  die  zur  Zeit  der  Verfügung 
der  Konstiintinssöhne  noch  gar  nicht  bestand,  da  das  Pro- 
konsulat von  Konstantinopel  erst  im  Jahre  359  zur  Präfektur 
erhoben  wurde  (s.  Seeck,  Regesten  S.  207),  wohl  aber  bei 
der  römischen.  Im  Bas -Empire  gilt  der  Präfekt  der  Stadt 
Rom,  der  allein  unter  den  hohen  Würdenträgern  nicht  das 
cingulum,  sondern  die  bürgerliche  Toga  trägt  (s.  Mommsen, 
Staatsr.  II3  1067,  Anm.  3),  „als  Haupt  und  Spitze  des  Senats. 
Gleichsam  als  Bürgermeister  der  alten  Reichshauptstadt  im 
Range  den  höchsten  bürgerlichen  und  militärischen  Reichs- 
beamten gleichgestellt,  bewahrte  er  die  letzte  Erinnerung  an 
die  Zeit,  wo  die  Stadt  Rom  die  Herrschaft  über  das  Reich 
ausgeübt  hatte".  Es  „tritt  in  dieser  Epoche  dies  Amt  ge- 
wissermaßen in  Gegensatz  zu  dem  Reichsregiment,  und  die 
letzten  Versuche  zur  Wiederherstellung  der  alten  Senatsherr- 
schaft stützen  sich  den  Reichsbehörden  gegenüber  auf  die 
Stadtpräfektur"  (Mommsen,  Staatsr.  II3  1069).  Daher  sind 
die  Art  und  Weise,  wie  die  Regierung  mit  der  Stadtpräfektur 
umgeht,  und  die  einschlägigen  Personal-  und  Kompetenz- 
fragen in  Zeiten,  in  denen  dem  Senate  eine  erhöhte  Bedeu- 
tung zukommt,  von  besonderer  Wichtigkeit.  Es  ist  das  Ver- 
dienst Sundwalls,  in  seinen  „Abhandlungen  zur  Geschichte 
des  ausgehenden  Römertums"  (1919)  nachdrücklich  auf  die 
große  Rolle  hingewiesen  zu  haben,  die  im  italienischen  König- 
reiche, und  zwar  seit  Odovakar,  der  Senat  und  in  engstem 
Zusammenhang  mit  diesem  die  Stadtpräfektur  spielt.  Sund- 
wall hat  a.a.O.  180 f.  nicht  nur  gezeigt,  daß  es  Odovakar 
gewesen  ist,  der  bei  der  schwachen  Rechtsgrundlage  seiner 
Herrschaft  Anlehnung  an  den  Senat  und  die  in  diesem  herr- 
schende stadtrömische  Hocharistokratie  suchte  und  fand, 
sondern   auch   mit   Recht   betont,    daß  damit   zugleich  der 
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ravennatischen  Regierung  die  Ausübung  einer  wirksamen 
Kontrolle  über  die  römische  Stadtpräfektur  sehr  erschwert 
wurde.  Wenn  er  freilich  ein  Symptom  für  die  letztere  Tat- 
sache und  für  das  Bestreben  der  Regierung,  ihr  entgegen- 
zuwirken, darin  zu  erkennen  glaubt,  daß  unter  Odovakar  die 
Stadtpräfekten  nur  kurze  Zeit,  in  der  Regel  vermutlich  ein 
Jahr,  im  Amte  blieben,  so  ist  dies  ganz  unerweislich,  da 
ein  Blick  in  die  Verzeichnisse  der  Stadtpräfekten  bei  Seeck, 
Regesten  S.  475 f.  und  bei  Sundwall  selbst,  Weström.  Stud. 
24 — 26  lehrt,  daß  keiner  der  Stadtpräfekten  seit  421  länger 
als  ein  Jahr  im  Amte  gewesen  zu  sein  braucht,  und  daß 
schon  im  IV.  Jahrhundert  die  Amtsdauer  der  Stadtpräfekten 
nicht  selten  noch  kürzer  war.  Dagegen  scheint  es  mir,  daß 
Odovakar,  um  die  aus  der  größeren  Unabhängigkeit  der 
Stadtpräfektur  für  ihn  sich  ergebenden  Nachteile  zu  ver- 
mindern, den  jeweils  rangsältesten  gewesenen  consul  Ordi- 
narius mit  jenen  wichtigen  Befugnissen  ausgestattet  hat,  die 
aus  der  ostgotischen  Epoche  bekannt  sind  und  von  Mommsen, 
Ges.  Sehr.  VI  429  f.  erörtert  werden;  denn  der  prior  senatus, 
dessen  Kompetenz  wohl  von  der  Stadtpräfektur  abgezweigt 
wurde,  erscheint  im  Westen  zuerst  im  Jahre  490  (Anon. 
Vales.  §  53),  darf  also  füglich  als  Schöpfung  schon  des  Odo- 
vakar angesehen  werden.  Auch  im  Osten  genießt  der  rangs- 
höchste Senator  (d.  i.  derjenige  Patrizier,  der  am  frühesten 
das  eponyme  Konsulat  bekleidet  hat,  und  nach  dem  Er- 
löschen des  Konsulats  der  rangsälteste  Patrizier)  in  dieser 
Eigenschaft  eine  besondere  Ehrenstellung,  die  zuerst  unter 
Leo  dem  Thraker  (Marcell.  com.  zum  Jahre  471.  Malal.  371  B. 
Chron.  pasch.  596  B.  Malch.  frg.  t,  FHGIV  1 13),  dann  unter 
Zeno  (Anon.  Vales.  §  41),  ferner  beim  Regierungsantritt 
Justins  II.1)  und  am  Ende  der  zweiten  Regierung  Justi- 
nians  II.  (Theophan.  p.  380  de  Boor)  nachweisbar  ist. 
Aus  dem  Umstände  aber,  daß  sich  in  den  Rechtsbüchern, 
insbesondere  in  Just.  nov.  62,  vom  caput  senatus  keine  Spur 
findet,  ergibt  sich,  daß  der  Senatsvormannschaft  des  Ostens 
die  große  Bedeutung  und  die  bestimmten  administrativen 
Kompetenzen   gefehlt  haben,   die  der  prior  senatus  im  ita- 

*)  Das  vermute  ich  wenigstens  in  meinen  Studien  zur  Gesch.  des 
byz.  Reiches  185  auf  Grund  von  Coripp.  Just.  I  68  ff.  IV  335  ff. 
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UenisoheD  Königreiche  besitzt.  Dasselbe  aber  wie  von  der 
»mitohen  läßt  sich  auch  von  der  früheren  geraeinsamen 
und  von  der  kaiserlich  weströmischen  Legislation  sagen; 
ferner  fohlt  nicht  nur  in  den  drei  ersten  Vierteln  des  V.  Jahr- 
hunderts im  Westen  die  Erwähnung  des  prior  senatus  bei 
den  nicht  wenigen  Gelegenheiten,  bei  denen  man  sie,  hätte 
er  in  seiner  späteren  Bedeutung  schon  existiert,  erwarten 
würde,  sondern  wir  können  sogar  aus  Sidon.  epist.  I  0  einen 
positiven  Anhaltspunkt  dafür  gewinnen,  daß  die  Einrichtung, 
wie  wir  sie  im  italienischen  Königreiche  finden,  unter  den 
weströmischen  Kaisern  noch  nicht  bestanden  hat.  Denn  es 
geht  zwar  einerseits  aus  diesem  Briefe  die  Selbstverständ- 
lichkeit hervor,  daß  auch  im  Jahre  467  unter  zwei  sonst 
gleichartigen  gewesenen  eponymen  Konsuln  derjenige  den 
Vorrang  hat,  der  früher  zum  Konsulat  gelangt  ist  (§  5), 
andererseits  aber,  daß  damals  im  Westen  die  militärischen 
Senatoren  den  Vorrang  vor  den  aus  der  Zivilkarriere  hervor- 
gegangenen besitzen,  also  der  rangsälteste  ordentliche  Ex- 
konsul,  auch  wenn  er  Patrizier  ist,  darum  noch  nicht  an  der 
Spitze  des  Senatorenalbums  steht1)  —  ein  Sachverhalt,  der 
damals  zu  Ehr  und  Nutzen  des  militärischen  Patriziers  Ri- 
eimer  (cos.  459),  wahrscheinlich  schon  seit  den  Tagen  des 
Aetius,  frühestens  aber  seit  44  3  a)  bestand.  Endlich  ist  dem 
Briefe  des  Sidonius  zu  entnehmen,  daß  Ende  467  zwischen 
dem  Konsul  von  463  Caecina  Basilius  und  dem  von  450 
Gennadius  Avienus  ein  irgend  erheblicher  Rangsunterschied 
nicht  besteht,  obwohl  es  nicht  unwahrscheinlich  ist,  daß  in 
einer  Zeit,  in  der  man  noch  regelmäßig  erst  in  vorgerück- 

')  §  2:  duo  fastigatissimi  coiisulares,  Gennadius  Avienus  et 
Caecina  Basilius  .  .  .  hi  in  amplissimo  ordine  seposita  praeroga- 
tiva  partisarmatae  facile  post  purpuratum  prineipem  prineipes 
erant.  Nicht  Sidonius  gebraucht  den  Ausdruck  „primarius  in  senatu*, 
wie  Sund  wall,  Weström.  Stud.  06,  n.  63  behauptet,  sondern  Mommsen 
im  Index  personarum  zum  Sidonius,  M.  G.(  Auctt.  antt  VIII  p.  421 ;  die 
Zahl  14,  auf  welche  Mommsen  verweist,  bezeichnet  auch  nicht,  wie 
Sund  wall  glaubt,  die  Nummer  unseres  Sidonius- Briefes,  sondern  eine 
der  Seiten,  auf  welchen  er  in  Lütjohanns  Ausgabe  gedruckt  ist. 

')  Denn  ein  Gesetz  Valentinians  III.,  welches  am  17.  März  443 
die  Rangordnung  der  höchsten  Würdenträger  regelt  (Nov.  Valent.  11), 
weiß  noch  nichts  davon. 
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teren  Jahren  zum  Konsulat  gelangt,  und  in  der  die  politisch 
hervorragenden  Persönlichkeiten  so  häufig  ein  gewaltsames 
und  vorzeitiges  Ende  finden,  Gennadius  Avienus  fast  1 8  Jahre 
nach  dem  Antritt  seines  Konsulats  der  rangsälteste  ordent- 
liche Exkonsul  des  Westens  gewesen  ist. 

Die  Politik  des  Odovakar  in  bezug  auf  die  stadt- 
römischen Behörden  ist  nun  wie  so  vieles  andere  von 
Theoderich  übernommen  worden.  Sundwall,  Abhandlungen 
215  gibt  zu,  daß  auch  in  der  ersten  Zeit  Theoderichs  füh- 
rende Persönlichkeiten  des  Senats  mit  der  Stadtpräfektur 
betraut  wurden.  Wenn  er  dagegen  dezidiert  behauptet,  daß 
seit  dem  faktischen  Ende  des  laurentianischen  Schismas, 
also  etwa  seit  506,  in  der  bezeichneten  Hinsicht  ein  ent- 
schiedener Umschwung  zu  beobachten  sei,  so  hängt  diese 
These  vollständig  in  der  Luft.  Die  vier  Stadtpräfekten,  die 
Sundwall  zur  Begründung  seiner  Ansicht  als  Beispiele  an- 
führt, sind  in  Wirklichkeit  die  Gesamtheit  der  uns  aus  den 
Jahren  503  —  523  bekannten  Stadtpräfekten;  daß  ein  solches 
Material  nicht  gestattet,  irgendwelche  sicheren  Schlüsse  zu 
ziehen,  liegt  auf  der  Hand.  Von  jenen  Vieren  nun  ist  einer, 
der  Grieche  Artemidorus,  allerdings  als  besonderer  Ver- 
trauensmann des  Königs  anzusprechen,  wie  schon  Hartmann, 
Gesch.  It.  I  180  gesehn  hat.  Daß  der  Fall  bei  Constantius 
ebenso  liege,  schließt  Sundwall  in  gar  nicht  überzeugender 
Weise  nur  daraus,  daß  der  Mann  in  Ligurien  geboren  zu 
sein  scheint!  Was  aber  den  dritten  und  vierten  unserer  Stadt- 
präfekten anlangt,  so  ist  Agapitus  geradezu  eine  führende 
Persönlichkeit  im  Senate,  wie  Sundwall  a.  a.  0.  85  selbst  nicht 
leugnet,  und  Argolicus  ist  geradezu  während  seiner  Amtszeit 
mit  dem  Senate  einig  im  Widerstände  gegen  den  König,  als 
dieser  die  Ernennung  zweier  der  hohen  Körperschaft  offenbar 
mißliebiger  Personen  zu  Senatoren  verfügt  hatte.1)  Dieses 
letztere  Vorkommnis,  das  wohl  eine  schlagende  Widerlegung 
von  Sundwalls  Behauptung  darstellt,  zeigt  nicht  nur  deutlich 
die  große  Langmut,  die  der  doch  so  kraftvolle  Herrscher 
den  stadtrömischen  Behörden  bewies,  sondern  ist  wohl  auch 


x)  Vgl.  die  Rüge,  die  Argolicus  deshalb  vom  König  erhält,  Cassiod. 
Var.  IV  29. 
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■■im  der  Ursachen  davon  gewesen,  daß  der  König  nicht, 
Sondwall  a.  a.  O.  216  infolge  seines  erwähnten  Irrtums 
glaubt,  <lio  Politik  gegenüber  dem  Senate  noch  weiter  ver- 
•oh&rfte,  sondern  /war  auch  weiter,  den  Grundsätzen  des 
Od«. vukiir  getreu,  die  Bonatorischen  Empfindlichkeiten  mög- 
lichst zu  schonen  fortfuhr,  aber  auf  geeignete  Weise  nun- 
mehr sich  den  nötigen  Einfluß  auf  die  stadtrömischen  An- 
gelegenheiten sicherte:  noch  während  der  Amtszeit  des 
Argolicus  wird  im  Jahre  511  der  Gote  Arigern  mit  solchen 
Befugnissen  neben  den  Stadtpräfekten  gestellt,  daß  er  ge- 
radezu mit  diesem  zu  konkurrieren  scheint  und  jedenfalls 
mächtig  genug  ist,  um  oppositionelle  Bestrebungen  wirksam 
M  vereiteln.1)  Daß  damit  eine  dauernde  Einrichtung  ge- 
schaffen wurde,  und  welch  deprimierenden  und  nachhaltigen 
Eindruck  die  Maßnahme  in  senatorischen  Kreisen  hervorrief, 
das  bezeugen  die  melancholischen  Worte,  mit  denen  Boethius 
13  Jahre  später  der  Stadtpräfektur  gedenkt.2)  Ich  wüßte 
keine  Gelegenheit  im  V.  und  VI.  Jahrhundert,  bei  der  die 
Regierung  so  großen  Anlaß  gehabt  hätte,  den  Senat  hin- 
sichtlich der  Stadtpräfektur  durch  ein  verwaltungsrechtliches 
Zugeständnis  zu  beschwichtigen,  und  keinen  Zeitpunkt,  zu 
dem  sie  so  unbedenklich  ein  wichtiges,  ja  das  wichtigste 
Mittel  zur  Kontrolle  des  Amtes  aus  der  Hand  geben  konnte: 
und  deshalb  möchte  ich  vermuten,  daß  sie  eben  damals  den 
Pfahl  aus  dem  Fleische  der  Stadtpräfektur  gezogen  und  in 
der  o.  S.  234  erörterten  Weise  die  Agenden  des  princeps  of- 
ficii  praefecti  urbis  von  denen  des  stadtrömischen  Chefs  der 
agentes  in  rebus  geschieden  hat 

II.  Sacellarius. 
In  meinen  Studien  z.  Gesch.  d.  byz.  Reiches  146 f.  184 f. 
habe  ich  über  die  Anfänge  des   in  mittelbyzantinischer  Zeit 
so   bedeutenden    Amtes    des    Sacellarius    gehandelt.      Dazu 
habe  ich  nun  einiges  zu  bemerken. 

*)  Vgl.  Sundwall  a.a.O.  Mommsens  Annahme,  daß  Arigern 
schon  im  Jahre  501  dieselbe  Stellung  inne  gehabt  habe  (Ges.  Sehr.  VI 
456),  ist  ganz  unbegründet. 

*)  De  consol.  phil.  III  4,  p.  59  Peiper:  atqui  praefectura  magna 
olim  potestas  nunc  inane  nomen  et  senatorii  census  gravis  sarciua. 
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Zunächst  beeile  ich  mich,  einzugestehn ,  daß  ich  nach 
der  Lektüre  des  endlich  in  meinen  Besitz  gelangten  Buches 
von  Bury,  The  Imperial  Administrative  System  in  the  Ninth 
Century  (1911),  der  p.  80—82.  84—86  über  den  Sacellarius 
handelt,  nicht  mehr  an  jene  „außerordentliche"  comitiva 
sacrarum  largitionum  glaube,  die  ich  a.a.O.  163  — 165  ent- 
deckt zu  haben  vermeinte.  Als  Materialsammlung  mögen 
die  zwei  Seiten,  die  ich  ihr  dort  widmete,  weiterhin  brauch- 
bar sein,  da  Bury  p.  85  einen  einzigen  der  von  mir  bei- 
gebrachten Texte  heranzieht,  nämlich  Agath.  III  2,  p.  HOB.; 
im  übrigen  aber  zeigt  mehr  als  alles  andere  die  von  mir 
S.  164  angeführte  Stelle  aus  dem  Strategikon,  daß  Bury 
die  erwähnte  Agathiasstelle  mit  Recht  auf  den  Sacellarius 
bezieht,  und  daher  in  allen  jenen  Texten  von  diesem  die 
Rede  ist.  Dadurch,  daß  der  Sacellarius  Funktionen  ausübt, 
die  ursprünglich  der  comitiva  sacrarum  geeignet  und  ihr 
den  Namen  gegeben  haben,  wurde  ich  zu  meiner  irrigen 
Ansicht  verleitet;  mit  ihr  fällt  natürlich  auch  die  von  mir 
S.  146  aufgestellte  Vermutung,  die  comitiva  sacrarum  largi- 
tionum sei  von  Phocas  im  Jahre  605 x)  abgeschafft  worden, 
wenn  auch  nicht  daran  gezweifelt  werden  kann,  daß  sie  die 
Mitte  des  VII.  Jahrhunderts  nicht  erlebt  hat,  und  daß  ich 
ihre  Todesursache  richtig  erkannt  habe. 

Demnach  ist  nicht,  wie  ich  Studien  184  f.  gesagt  habe, 
Callinicus  im  Jahre  565  der  erste  nachweisbare  sacellarius 
gewesen,  sondern  es  haben  dieses  Amt  auch  Narses,  der 
spätere  Eroberer  Italiens,  in  den  Jahren  530/31  und  538/39 
(also  wahrscheinlich  auch  in  der  Zwischenzeit),  ferner  Ru- 
sticus  554/55  und  Johannes  Dacnas  555  —  557  bekleidet. 
Aber  es  gibt  noch  eine  Reihe  anderer,  gleichzeitiger  und 
älterer,  Zeugnisse  für  den  sacellarius,  die  ich  nicht  verkannt, 
sondern    ebenso   wie   Bury  überhaupt   nicht    gekannt   habe. 

J)  Meine  Behauptung,  daß  in  diesem  Jahre  der  letzte  cotnes  largitio- 
num vorkomme,  ist  jedoch  richtig,  denn  der  comes  largitionum  Anastasius, 
den  Bury  86  auf  Grund  von  Theophan.  A.  M.G101  noch  im  Jahre  608/9 
nachweisen  zu  können  glaubt,  ist,  wie  ein  Vergleich  der  beiden  Quellen 
sofort  zeigt,  identisch  mit  dem  comes  largitionum  Athanasius  im  Chron. 
pasch.  696  B;  Theophanes  selbst  erzählt  a.a.  O.  nur  ein  zweitesmal  die  von 
ihm  schon  A.  M  6099  berichtete  Angelegenheit,  und  hinsichtlich  derChrono- 
logie  verdient  hier  selbverständlich  die  Osterchronik  vor  ihm  den  Vorzug. 
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Petrus  Patricius  (in  Do  caerim.  401  B.)  teilt  uns  mit,  daß 
um  die  Mitte  dos  VI.  Jahrhunderts  dem  sacellarius  die  bis 
vor  kurzem  dem  comes  rerum  privatarum  obgelegene  Auf- 
gabe zukommt,  den  persischen  Gesandtschaften  auf  Anweisung 
des  magister  officiorum  das  Bettzeug  zur  Verfügung  zu  stellen. 
Die  von  Petrus  Patricius  erwähnte  vormalige  Kompetenz 
des  comes  rerum  privatarum  war  offenbar  ein  Survival  aus 
der  Epoche,  in  welcher  der  kaiserliche  Schatz,  einschließlich 
des  kostbaren  Hausrates,  noch  nicht  dem  sacellarius  unter- 
stand, sondern  von  der  comitiva  rerum  privatarum  ressortierte, 
und  andererseits  sehen  wir  hier  einen  Fall,  in  dem  nicht, 
wie  gewöhnlich,  die  largitiones,  sondern  die  comitiva  priva- 
tarum das  Opfer  der  vampyrartigen  Tätigkeit  ist,  die  auf 
der  einen  Seite  vom  Sacellura,  auf  der  anderen  von  der 
Prätorianerpräfektur  ausgeübt  wird,  und  die  mit  der  Auf- 
saugung der  alten  Finanzressorts  endet:  das  Wesentliche 
dessen,  was  ich  Studien  183 ff.  und  144 ff.  ausgeführt  habe, 
erhält  so  eine  nicht  unentbehrliche,  aber  willkommene  Be- 
stätigung. —  Noch  früher  spricht  der  große  Monophysit 
Severus  von  Antiochia  in  einem  zwischen  513  und  518  ge- 
schriebenen Briefe  von  dem  gloriosen  sacellarius  Eleutherius 
der  zu  den  cubicularii  des  Kaiserhofes  zu  gehören  scheint1); 
der  älteste  mir  überhaupt  bekannte  sacellarius  erscheint 
aber  schon  im  Jahre  484:  wie  Job.  Ant.  frg.  214,  4,  FHG 
IV  620  berichtet r  schickte  damals  der  Kaiser  Zeno  gegen 
den  Empörer  Illus  eine  Flotte,  vavdgxovg  biiorrjoag  'Ieodv- 
vtjv  xöv  xazd  BaolXtoxov  xal  IlavXov  tov  ix  dovXcov  ye- 
vöfievov  avrov  oaxeXXdgiov.  Bei  einem  Kubikular  ist 
diese  niedere  Herkunft  keineswegs  auffallend,  da  ein  Teil 
dieser  Funktionäre  aus  gewesenen  Sklaven  bestand2);  dem 
cubiculum  aber  müssen  bis  in  den  Anfang  des  VII.  Jahr- 
hunderts  alle   sacellarii,   auch   die   wenigen,    bei    denen    es 

')  The  sixth  book  of  the  Select  letters  of  Severus,   Patriarch  of 
Antioch  I  17,  vol.  II,  p.  65  f.  Brooks. 

*)  Vgl.  Cod.  Just.  XII  5,  4  (wohl  vom  Jahre  473,  s.  Seeck, 
Regesten  S.  137  f.),  pr.:  Iubemus  omnes,  qui  vel  iam  in  sacrum  cubi- 
culum cuiuspiam  liberalitate  donati  aliove  titulo  dati  vel  dandi  prin- 
cipalibus  obsequiis  kihaerere  vel  ante  meruerunt  vel  postea  merue- 
rint,  .  .  .  postquam  devotissimis  cubicularüs  fuerint  sociati,  ad  con- 
dicionem  libertatis  ingenuitatisque  rapiantur  raptique  videantur. 
Zeitschrift  für  Rechtsgeecbichte.    XLI.    Rom.  Abt.  16  . 
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nicht  schon  aus  anderen  Gründen  ersichtlich  ist,  angehört 
haben,  da  das  sacellum  bis  zu  seiner  Erhebung  zum  selb- 
ständigen staatlichen  Finanzamt  als  kaiserliche  Privatschatulle 
in  die  Kompetenz  des  s.  cubiculum  fiel  (so  auch  Bury 
a.a.O.  80 f.). 

Daß  nämlich  der  kaiserliche  Privat-  und  (was  dasselbe 
ist)  Kronschatz  seit  dem  ausgehenden  IY.  Jahrhundert  im 
oströmischen  Reiche  aus  der  comitiva  rerum  privatarum 
ausgeschieden  ist  und  vom  s.  cubiculum  ressortiert,  habe 
ich  Studien  171  ff.,  bes.  183ff.  gezeigt.  Bury  a.  a.  O.  80f. 
hat  der  unsicheren  Vermutung  Ausdruck  gegeben,  daß  die 
Notitia  dignitatum  den  sacellarius  in  dem  bekanntlich  nicht 
auf  uns  gekommenen  Verzeichnis  der  Offizialen  des  prae- 
positus  8.  cubiculi  angeführt  habe;  ich  meinerseits  aber 
habe  Studien  184  f.  gezeigt,  daß  im  Anfang  der  Regierung 
Justins  II.  der  Sacellar  Callinicus  selbst  praepositus  s.  cubi- 
culi gewesen  ist.  Nachdem  ich  aber  vorhin  auch  Narses 
den  Eroberer  Italiens  schon  für  die  Jahre  530  und  531  als 
sacellarius  agnoszieren  konnte,  läßt  sich  feststellen,  daß  im 
ersten  Drittel  des  VI.  Jahrhunderts  der  sacellarius  noch  nicht 
praepositus  und  nicht  mehr  als  spectabilis  gewesen  sein 
kann;  denn  Narses  ist  noch  am  18.  Januar  532  bloß  spa- 
tharocubiculariu8  (Malal.  476  B.  Chron.  pasch.  626  B.),  und 
wenn  auch  die  vielfache  Gliederung  der  Hofeunuchen,  die 
wir  am  Ende  des  IX.  Jahrhunderts  antreffen  (über  sie 
Bury  121  ff.),  und  nach  welcher  die  spatharocubicularii  vier 
Stufen  nach  den  praepositi  rangieren,  im  VI.  Jahrhundert 
sicher  noch  nicht  besteht,  so  gibt  es  doch  damals  schon 
einen  Eunuchen-Protospathar  (s.  meine  Studien  116,  Anm.  10), 
der  zweifellos  nicht  nur  höher  als  die  spatharii  et  cubicularii, 
sondern  auch  selbst  niedriger  als  die  praepositi  s.  cubiculi 
rangiert.  Da  jedoch  Narses  565  als  gewesener  (CIL  VI  1199), 
554  als  nominell  noch  aktiver  (Subskription  der  pragm. 
sanct.  pro  pet.  Vigilii)  praepositus  s.  cubiculi  (oder  palatii) 
erscheint,  und  da  es  trotz  seiner  Stellung  als  besonderer 
Vertrauensmann  des  Kaisera  kaum  denkbar  ist,  daß  er  im 
Jahre  538/39,  als  er  wieder  oder  noch  sacellarius  war,  nicht 
nur  dem  oTQaryyds  atnoHgärcog,  Patrizier  und  eponymen 
Konsul  von  535  Belisarius  so,  wie  er  es  tat,  hätte  entgegen- 
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treten,  sondern  auch  unter  den  übrigen  Generalen,  von  denen 
wenigstens  einer,  der  magister  militum  per  Illyricum  Justinus, 
nachweisbar  den  ordentlichen  und  gewiß  mancher  den  va- 
kanten lllustrat  besaß,  offenbar  der  vornehmste  hätte  sein 
können  (vgl.  Hartmann,  Gesch.  It.  I  280ff.),  wenn  er  auch 
damals  nur  spectabilis  gewesen  wäre,  so  darf  man  wohl 
vermuten,  daß  Narses  derjenige  sacellarius  gewesen  ist. 
unter  dem  das  Amt  mit  der  Stellung  eines  praepositus  s. 
cubiculi  kombiniert  wurde;  denn  selbst  wenn  es  sich  zu- 
nächst nur  um  eine  persönliche  Ehrung  des  Narses  ge- 
bändelt haben  sollte,  so  zeigt  doch  das  Beispiel  des  Cal- 
linicus,  daß  die  Einrichtung  sehr  bald  zu  einer  ständigen 
geworden  ist.  Und  dabei  blieb  es,  bis  die  Entwickelung 
des  sacellarius  zu  einer  staatlichen  Behörde  vollendet  war. 
Eine  ganz  sichere  Spur  dieses  Sachverhaltes  findet  sich  noch 
in  viel  späterer  Zeit:  das  Taktikon  Uspenskij  aus  der  Mitte 
des  IX.  Jahrhunderts  zählt  nämlich  den  naxQixioz  xai  oaxeX- 
Idgiog  an  zwei  Stellen  auf;  das  ist  nur  so  zu  erklären,  daß 
der  sacellarius  früher  einen  anderen  Rang  hatte  als  zur  Zeit 
der  letzten  Redaktion  des  Taktikon,  und  daß  man  bei  dieser 
vergaß,  ihn  an  der  älteren  Stelle  zu  streichen.  Da  sein 
Platz  im  Takt.  Usp.,  Izvjestija  russk.  arkheol.  inst,  v  Kpolje 
III  115  derselbe  ist  wie  später  im  Kletorologion  des  Philo- 
theus1),  so  muß  die  andere  Erwähnung,  Takt.  Usp.  p.  111, 
die  ältere  sein:  hier  aber  rangiert  der  Sacellarius  noch  un- 
mittelbar nach  dem  Präpositus  und  unmittelbar  vor  den 
übrigen  den  Patriziat  besitzenden  Eunuchen.  Es  ist  im  Zu- 
sammenhange damit  zu  beachten,  daß  nicht  nur  unter  Irene 
ein  Eunuche  als  sacellarius  nachweisbar  ist  (Theophan. 
A.  M.  6273 f.  6281),  sondern  daß  auch  unter  Basilius  dem 
Mazedonier  dieses  Amt  von  einem  praepositus  bekleidet 
wird  (Bury  a.  a.  0.  86).  —  Unter  den  verschiedenen  Titeln, 
die  dem  Eroberer  Italiens  beigelegt  werden,  befindet  sich 
auch  der  eines  chartularius 2),   den  auch  andere  Kubikulare 

J)  Daß  der  Stadtpräfekt  und  der  domesticus  excubitorum,  die 
Takt.  Usp.  p.  115  unmittelbar  vor  dem  Sacellarius  und  nach  den 
Strategen  des  Westens  stehn,  bei  Philoth.  in  De  caerim.  713.  728  B. 
vor  den  Strategen  des  Westens  rangieren,  ändert  daran  nichts. 

*)  Mar.  Avent.  zum  Jahre  553.  Paul.  Diac.  II  1.  3.  Agn.  c.  62. 
Joh.  v.  Eph.  I  39,  p.  36  Schönfelder. 

16* 
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führen.1)  Das  Amt,  von  dem  dieser  Titel  hergeleitet  ist2), 
kann  nur  das  der  TiegißXenxoi  %aQxovXaQioi  xgeis  tov  fteiov 
xovßovxXelov  sein,  welches  in  den  Anhängen  zu  Just.  nov.  8 
vom  15.  April  535  und  zu  Just.  nov.  24—27  vom  18.  Mai  535 
vorkommt;  und  da  diese  drei  Chartulare  die  Sportein  ein- 
heben,  welche  die  iudices  spectabiles  und  clarissimi  der 
provinzialen  Zivilverwaltung  bei  ihrer  Ernennung  an  das 
s.  cubiculum  zu  entrichten  haben,  so  sind  sie  offenbar  dessen 
Schatzmeister,  und  einer  von  ihnen  ist  der  —  damals  also 
wie  drei  Jahre  früher  noch  spektable  —  sacellarius.  Denn 
man  könnte  zwar  zunächst  daran  denken,  daß  es  sich  in  den 
zitierten  Novellen  um  persönliche  Einkünfte  der  Chartulare 
handle;  daß  aber  Justinian  vielmehr,  wie  Mommsen,  Ges. 
Sehr.  YI  400,  Anm.  5  es  treffend  nennt,  „die  eigene  Be- 
teiligung an  den  Ernennungstrinkgeldern"  regelt,  geht  hervor 
erstens  daraus,  daß  die  stereotype  Wendung  xoig  TteQißXsn- 
xoig  %aQTovXa.QLoi<z  tqioI  xov  fieiov  xovßovxXelov  nichts  anderes 
bedeuten  kann  als  die  Worte  iv  xu>  $eiq?  Yjfxmv  xovßovxXsico, 
durch  welche  sie  in  Just.  nov.  8,  notitia,  1.  2  ersetzt  ist; 
zweitens  aus  der  Erwähnung  des  deonoxixov  suffragiov  (Just. 
nov.  8,  iusiur.):  der  Zusammenhang  erhebt  es  über  jeden 
Zweifel,  daß  der  Beamte  hier  nicht  zu  beschwören  hat,  dem 
Kaiser  kein  „Trinkgeld"  gegeben  zu  haben  oder  geben  zu 
wollen,  sondern  daß  es  nicht  größer  sei  als  das  in  der  No- 
titia normierte;  drittens  und  vor  allem  aus  der  Tatsache, 
daß  der  Caesar  Tiberius  Constantinus  im  Dezember  574  die 
der  Privatschatulle  (xq>  ßaodixcp  Xöyco)  von  den  Statthaltern 
gezahlten  suffragia  beseitigt  hat  (Nov.  161,  2),  womit  deren 
vorherige  Existenz  bewiesen  ist  (sie  abzuschaffen,  hatte 
schon  Justinus  IL  am  18.  Januar  569  versprochen,  Nov. 
149,  1). 

Durch  die  auf  das  bündigste  bezeugte  Spektabilität  der 


»)  Philaretus  im  Jahre  612/13,  Chron.  pasch.  703  f.  B.  Ferner 
die  Exarchen  Smaragdus,  Eleutherius  und  Paulus,  s.  Hartmann, 
Unters.  111  zu  S.  10.  114  zu  S.  13-14.  124  zu  S.  21-23. 

*)  Daß  es  nichts  auf  sich  hat,  wenn  in  den  Quellen  ein  Exchar- 
tular  abusiv  als  chartularius  bezeichnet  wird,  bedarf  angesichts  der 
großen  Zahl  analoger  Fälle  keines  Beweises. 
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drei  Ohftrtalare  des  s.  cubiculum  l)  wird  die  von  Hartmann, 
38  erwogene  Möglichkeit  ausgeschlossen,  daß  sie 
Hclhsi  die  illustren  praepositi  b.  cubiculi  seien:  ihre  Spekta- 
bilität /'igt  aber  auch,  daß  sie  nicht,  wie  Bury  vom  sacel- 
laiin.;  vermutet,  unter  den  Offizialen  des  praepositus  s.  cubi- 
culi, sondern  unter  den  Funktionären,  welche  sub  dispositione 
lUnträgers  stehen,  in  der  Notitia  dignitatum  ver- 
/.(i(  hn.t  gewesen  sind2);  denn  kein  aktiver  Offiziale  kann 
imlir  als  clarissimus  sein.     Fehlen  diese  Funktionäre  heute 

in   der  Not.  dign.,    so  sind  sie  uns  doch  bekannt.     Es 

sind  dies  der  priinicerius  s.  cubiculi,  der  castrensis  s.  palatii, 

i  s.  vestis  und  der  comes  domorum,  welch  letzterer 

■war  im  Westen,   nicht  aber   im  Osten    aus    der  Kompetenz 

iihiculum  ausgeschieden  ist  (s.  zuletzt  meine  Studien 
172,  wo  ich  Cod.  Theod.  XI  IS,  un.  noch  unrichtig  ins 
•fahr  409  setze).  Die  drei  ersten  von  ihnen  nennt  das 
eben  erwähnte  Gesetz  des  Honorius  vom  15.  Februar  412. 
Dazu  kommt  noch  in  Zeiten,  in  denen  es,  wie  im  Jahre 
535,  aber  anders  als  im  Jahre  412,  eine  Augusta  gibt,  der 
priinicerius  Augustae,  der  zwischen  577  und  582  nach- 
weisbar ist  (Eustrat.  v.  Eutych.,  Migne  Gr.  8ß,  2372),  wie 
wir  ja  auch  wissen,  daß  die  Kaiserinnen  sowohl  einen  be- 
sonderen sacellariu9 s)  als  auch  einen  besonderen  dem  des 
Kaisers  gleichgestellten  praepositus4)  hatten  (vgl.  auch  Cod. 


')  Daß  Just.  nov.  8,  7  einer  von  ihnen,  wohl  eben  der  sacellarius, 
als  fiBya?.ojKQS3tioTaxoe  yaQxovXaQtfx;  rütv  da'wr  tj/kov  xoiküvojv  be- 
zeichnet wird,  ist  irrelevant,  denn  magnificus  bezeichnet  im  Jahre  535 
überhaupt  keine  bestimmte  Rangklaase  und  ein  halbes  Jahrhundert 
später  die  spectabiles  administratores. 

2)  Der  wichtige  Unterschied  zwischen  sub  dispositione  und  officium 
wird  überhaupt  night  genügend  beachtet;  vgl.,  was  i.  B.  Bury 
a.  a.  0.  41  alles  zum  officium  des  Themenstrategen  rechnet,  obwohl  er 
p.  71  jenen  Unterschied  selbst  hervorhebt. 

8)  Nachweisbar  unter  Justin  II.,  Joh.  v.  Eph.  II  9,  p.  51—54.  II 
38  p.  78f.  Schönfelder.  Unter  Justinian  hat  der  comes  domorum, 
später  der  proconsul  Cappadociae  an  den  Privatschatz  der  Kaiserin 
jährlich  in  drei  Raten  fünfzig  Pfund  Goldes  abzuführen,  Just.  nov.  30, 
c.  6,  1.  c.  11,1. 

*)  Nachweisbar  schon  432/33  (Bull,  d'anc.  litt,  et  d'archeol.  ehret 
1  [1911]  251),  dann  unter  Anastasius  h  'Petr.  Patr.  in  De  caerim.  418B. 
Cod.  Just.  XII  5;  5). 
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Just.  XII  5,  3.  III  24,  3,  pr.).  Weder  der  castrensis  noch 
der  comes  domorum  können  zu  den  drei  Chartularen  des 
justinianischen  cubiculum  gehört  haben.  Was  den  castrensis 
anlangt,  so  bin  ich  allerdings  weder  der  Ansicht,  daß  er 
nicht  vom  cubiculum  ressortiere  (so  Mommsen.  Ges.  Sehr. 
VI  650),  noch  glaube  ich,  daß  er  mit  dem  curopalates  zu  iden- 
tifizieren sei  (so  Mommsen,  Ges.  Sehr.  YI  453  und  Hartmannr 
R.-E.  IV  770  f.),  welch  letzterer,  wie  Bury  33  f.  sehr  hübsch 
ermittelt  hat,  noch  im  V.  Jahrhundert1)  den  lllustrat  (und  damit 
natürlich  die  Unabhängigkeit  von  jeder  anderen  illustren  Be- 
hörde) erlangt  hat..  Denn  der  castrensis  scheint  nicht  nur  nach 
Cod.  Just.  XII 5, 2,  pr.  am  31 .  Januar  428  (zum  Datum  s.  Seeck, 
Regesten  S  137),  sondern  nach  Philoth.  in  De  caerim.  742  B. 
(vgl.  ebd.  744  B.)  auch  noch  im  September  899  dem  praepositus 
zu  unterstehen,  und  die  Stelle  im  Kletorologion  zeigt,  daß  sein 
Amt  im  Laufe  der  Zeiten  eher  gesunken  ist,  geschweige  denn, 
daß  es  sich  zu  dem  des  curopalates  hinaufentwickelt  hätte. 
Als  ein  vom  curopalates  sicher  verschiedener  Funktionär  er- 
scheint der  castrensis  auch  am  4.  Oktober  612  in  der  Oster- 
chronik ;  gerade  diese  Stelle  aber  zeigt,  daß  er  nicht  zu  den 
Chartularen  des  cubiculum  gehört,  da  er  neben  einem  solchen 
so  erwähnt  wird,  daß  der  kontradiktorische  Gegensatz 
zwischen  seinem  Amte  und  dem  der  Chartulare  unverkenn- 
bar ist.2)   —   Der  comes  domorum  wieder  besitzt  allerdings 

*)  Bury  meint,  daß  dies  spätestens  unter  Anastasius  I.  geschehen 
sei;  in  Wirklichkeit  erfolgte  die  Maßnahme  wohl  spätestens  unter 
Zeno,  da  ein  von  diesem  erlassenes  Gesetz  (Cod.  Just.  XII  3,  3),  das 
erst  durch  Just.  nov.  62,  2,  5  im  Dezember  537  aufgehoben  wurde,  die 
Bekleidung  des  Konsulats,  einer  der  Präfekturen  oder  des  Magisterium 
officiorum  zur  Voraussetzung  für  die  Erwerbung  des  Patriziats  macht, 
der  von  Bury  herangezogene  gewesene  curopalates  Nomus  aber  nach 
Burys  Gedankengang  Patrizier  wurde,  ohne  eines  jener  Ämter  geführt 
zu  haben.  Sollte  abei-,  was  mir  nicht  ausgeschlossen  erscheint,  äno 
xovQonaXax&v  im  Chron.  pasch.  613  B.  nicht  das  höchste,  sondern  das 
unter  mehreren  allerdings  durchweg  illustren  Stellungen  zuletzt  be- 
kleidete Amt  des  Nomus  bezeichnen,  so  möchte  ich  ihn  mit  dem 
gleichnamigen  Konsul  von  445,  der  im  Oktober  451  Exmagister,  Ex- 
konsul  und  Patrizier  ist  (s.  Seeck,  Regesten  S.  391.  393)  identifizieren 
und  die  Erhebung  des  curopalates  zum  lllustrat  um  die  Mitte  des 
V.  Jahrhunderts  datieren. 

*)  Chron.  pasch.  703  B. :  ...  naQaxoXov&ovmmv  <Pdaghov  xovßi- 
xovXaqlov  xai  %aQxovXaQlov  xai  Svvetov  xaorQtjoiov. 
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bis  zu  der  am  18.  März  536  erfolgten  Aufhebung  seines 
Amtes  fortgesetzt  die  Spektabilität1)  und  untersteht  auch 
ebensolange  dem  praepositus  s.  cubiculi8);  aber  er  ist  aus- 
(hließlich  Direktor  der  kappadozischen  Krondomänen  und 
hat  als  Provinzialbehörde  seinen  Sitz  nicht  am  Hofe  in 
Konstantinopel,  wie  offenbar  die  drei  Ghartulare,  sondern  in 
Caesarea  Cappadociae  (Cod.  Just.  I  49,  un.  Just.  nov.  30, 
vgl.  20,  2).  Somit  bleiben  nur  die  beiden  primicerii  und  der 
comes  sacrae  vestis  übrig,  und  ich  stehe  daher  nicht  an,  in 
ihnen  die  drei  chartularii  s.  cubiculi  Justinians,  in  den  beiden 
Primiceren  zugleich  den  ordentlichen  sacellarius  (des  Kaisers) 
und  den  der  Kaiserin  zu  erblicken.8)  Diese  Lehre  läßt  sich 
aber  noch  besser  begründen  und  genauer  präzisieren. 

Schon  Mommsen  hat  Ges.  Sehr.  VI  400  f.  aus  Cassio- 
dor  ermittelt,  daß  im  italienischen  Königreich  einerseits  der 
primicerius  s.  cubiculi,  so  wie  unsere  drei  Chartulare,  „mit 
der  Beamtenernennung  zu  tun  hat",  andererseits  der  comes 
sacrarum  largitionum  zugleich  primicerius  s.  cubiculi  ist,  und 
mit  Recht  aus  Just.  nov.  8  und  den  die  finanziellen  Agenden 
des  cubiculum  bezeugenden  Cassiodorstellen  geschlossen,  daß 
diese  auf  den  ersten  Blick  seltsame  Kombination  die  per- 
sonale Vereinigung  des  staatlichen  Finanzamtes  mit  der 
königlichen  Privatschatulle  —  bei  allerdings  getrennt  bleiben- 
der Rechnungsführung  —  darstellt;  für  uns  kann  somit  an 
der  Identität  des  primicerius  s.  cubiculi  mit  dem  Verwalter 
des  Privatschatzes,  dem  sacellarius,  nicht  der  geringste 
Zweifel  mehr  bestehen.     Wenn  Mommsen  freilich  vermutet, 


»)  Cod.  Just.  III  26,  11  vom  9.  April  442.  I  49,  un.,  pr.  vom 
11.  Okt.  479.  Just.  nov.  20,  2.  30,  4. 

*)  Cod.  Just.  XII  5,  2,  pr.  vom  31.  Jan.  428.  III  26,  11.  Just.  nov. 
30,  7,  1,  vgl.  8,  pr. 

s)  Den  primicerius  Augustae  in  einem  Gesetze,  in  dem  Justiuian 
allein  spricht,  zu  den  Chartularen  toxi  &siov  rjfitöv  xovßovxXtiov  zu 
zahlen,  ist  auch  nicht  etwa  deshalb  bedenklich,  weil  die  Kaiser  Leo  I. 
(Cod.  Just.  XII  5,  3)  und  Anastasius  I.  (Cod.  Just.  XII  5,  5)  zwei  sacra 
eubicula,  das  eigene  und  das  der  Kaiserin,  unterscheiden.  Denn  in 
einem  weiteren  Sinne  wurden  beide  als  sacrum  cubiculum  zusammen- 
gefaßt, wie  sich  aus  Cod.  Just.  XII  5,  4,  6  ergibt:  hier  werden  Personen 
dem  sacrum  cubiculum  schlechthin  zugerechnet,  die  offenbar  zum  Ge- 
sinde der  Kaiserin  gehören. 
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daß  jene  Kombination  eine  Neuerung  des  Theoderich  sei,  so 
möchte  ich  dem  nicht  beipflichten.  Die  Erscheinung  muß  ja 
als  ein  Ergebnis  des  erfolgreichen  Bestrebens,  den  Unter- 
schied zwischen  Staats-  und  Krongut  zugunsten  des  Herrschers 
zu  verwischen,  angesehen  werden;  dieses  Strebens  aber 
glaube  ich  hinsichtlich  der  res  privata  Studien  172  f.  das 
weströmische  Kaisertum  ebenso  überführt  zu  haben,  wie  ich 
das  italienische  Königtum  davon  freisprechen  konnte.  Wir 
werden  daher  mit  Wahrscheinlichkeit  diese  Tendenz  auch 
bei  den  Largitiones  auf  die  weströmischen  Kaiser  zurück- 
führen können.  Aus  der  Notitia  dignitatum  ergibt  sich,  daß 
es  zu  der  erwähnten  Ämterkumulierung  selbst  nicht  vor 
Valentinian  III.  gekommen  ist;  dagegen  könnte  sie  recht 
gut  aus  dessen  letzter  Zeit  stammen,  als  der  primicerius  s. 
cubiculi  Heraclius  den  maßgebenden  Einfluß  auf  den  Kaiser 
besaß.1)  Im  Osten  hat  sie  nicht  stattgefunden,  was  damit  in 
Einklang  steht,  daß  hier  im  Gegensatz  zum  Westen,  von 
Justinians  Velleitäten  abgesehen,  kein  Versuch  unternommen 
wird,  die  seit  dem  Ende  des  IV.  Jahrhunderts  verstaatlichte 
res  privata  dem  Kaiser  zurückzugeben. 

Seeck,  R.-E.  IV  671,  n.  83  behauptet,  der  dem  comes 
s.  1.  unterstehende  comes  vestiarii  (Not.  dign.  Occ.  XI  5)  sei 
notwendig  verschieden  von  dem  comes  s.  vestis,  dessen  Ab- 
hängigkeit vom  s.  cubiculum  sicher  ist.  Implicite  habe  ich 
mich  Studien  147.  184  dieser  Ansicht  angeschlossen;  ich 
war  damals  noch  derselben  Überzeugung  wie  Bury  a.  a.  0. 
95  f.  125,  der  das  ßaoäixöv  ßeoxidgiov  der  mittelbyzanti- 
nischen Epoche  mit  seinem  xaQzov^Q10^  vom  scrinium 
vestiarii  sacri  der  comitiva  s.  1.,  den  an  der  Spitze  des 
oixeiaxöv  ßsondgiov  stehenden  jigcoxoßsoxidgcog  aber  vom 
comes  s.  vestis  herleitet.  Wäre  Burys  Meinung  unein- 
geschränkt richtig,  so  würde  auch  das  für  unseren  nächsten 
Zweck,    den  Nachweis,    daß  der   comes  s.  vestis  der  dritte 


*)  Joh.  Ant.  frg.  201,  1  f .  4 f.,  FHG  IV  614f.  Prosp.  Tiro,  M.  G., 
Auctt.  antt  IX  483  f.,  1373.  1375.  Marceil.  com.  z.  Jahre  455.  Vict. 
Tonn.  z.  Jahre  455.  Als  primicerius  zur  Zeit  der  Ermordung  des  Aetius 
bezeichnet  ihn  sicher  richtig  Joh.  Ant.  frg.  201,  2;  es  ist  nicht  aus- 
geschlossen, daß  er  nachher  zum  praepositus  avancierte,  da  ihm  Vict. 
Tonn,  diesen  Titel  gibt. 
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<l<  i  chartularii  8.  cubiculi  ist,  genügen;  denn  schon  Bury  125 
glaub!  mit  Recht  aus  De  caerim.  605  B.  schließen  zu  können. 
dab  der  protovestiarius  auch  finanzielle  Agenden  hat  und  dei- 
chet* einer  kaiserlichen  Privatkasse  ist.  Aber  das  Verhält- 
nis der  sacra  vestis  zum  vestiarium  ist  in  Wirklichkeit  ein 
anderes  als  wir  bisher  angenommen  haben.  Aus  einem  Ge- 
Theodosius'  I.  vom  10.  Juni  384,  das  bis  auf  unwesent- 
liche Bruchstücke  im  Cod.  Theod.  VI  30,  7  nur  durch  Cod. 
Just.  XII  23,  7  auf  uns  gekommen  ist,  kennen  wir  das  offi- 
cium der  Largitiones  mit  größter  Genauigkeit.  Mit  Aus- 
nahme des  scrinium  mittendariorum  (§  6)  finden  wir  alle  hier 
verzeichneten  Bureaux  in  der  Notitia  dignitatum  wieder: 
denn  bei  einem  Vergleich  ihrer  Verzeichnisse  (Or.  XIII 
21—34.  Occ.  XI  87  —  99)  mit  dem  unsrigen  wird  es  durch 
die  Duplizität  des  Falles  über  jeden  Zweifel  erhoben,  daß 
sowohl  die  Aurifices  specierum,  die  Aurifices  solidorum  und 
die  Sculptores  et  ceteri  aurifices  (§§  8 — 10)  zum  Scrinium 
aureae  massae  (§  7)  als  auch  die  Officiales  sacrarum  vestium 
(§  14)  und  die  Deputati  sacrae  vestis  (§  15)  zum  Scrinium 
vestis  (§  13)  gehören.  Im  §  13,  wo  ich  nicht  mit  Mommsen, 
Cod.  Theod.,  Bd.  I  2,  p.  297  gegen  das  Zeugnis  aller  Hand- 
schriften „Scrinii  sacrae  vestis"  für  das  überlieferte  „Scrinii 
vestis"  schreiben  möchte,  handelt  es  sich  offenbar  um 
ein  ursprünglich  schon  dem  staatlichen  Finanzamt  an- 
gehörendes Bureau,  dessen  Agenden  irgendwie  mit  der 
kaiserlich  privaten  comitiva  s.  vestis  zusammenhängen,  von 
der  mindestens  die  im  §  15  angeführten  deputati  in  die 
Largitiones  entsendet  werden.1)  Damit  ist  zunächst  bewiesen, 
daß  die  Lehre,  es  habe  der  comes  s.  vestis  mit  dem  scri- 
nium vestiarii  sacri  nichts  zu  schaffen  gehabt,  unrichtig  ist, 
dann  aber  auch,  daß  die  "Worte  vestiarium  und  vestis  keines- 
wegs begrifflich  scharf  geschieden  werden,  denn  das  scrinium 
vestis  in  Cod.  Just.  XII  23,  7,  13  ist  identisch  mit  dem 
scrinium  vestiarii  sacri  der  Notitia  dignitatum.  Daher  ent- 
fällt nicht  nur  der  Grund,  sondern  meines  Erachtens  auch 
die  Möglichkeit,  den  nur  okzidentalischen  comes  vestiarii  für 
verschieden   vom    comes   s.  vestis    zu    halten;   wenn    er    im 

J)  Was  es  mit  den  Officiales  sacrarum  vestium  im  §  14  für  eine 
Bewandtnis  hat,  weiß  ich  nicht  zu  sagen. 
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Gegensatz  zu  seinem  oströmischen  Kollegen  in  der  Notitia 
dignitatum  dem  comes  sacrarum  unterstellt  ist,  so  ist  dies 
nur  ein  weiteres  Anzeichen  für  die  schon  genügend  erörterte 
privatrechtliche  Auffassung  vom  Staatsvermögen,  die  im 
westlichen  Imperium  des  V.  Jahrhunderts  zum  Unterschiede 
vom  östlichen  herrscht.1)  Die  enge  Beziehung  der  comitiva 
s.  vestis  zu  den  Largitiones,  wie  sie  in  dem  erwähnten  orien- 
talischen Gesetze  zutage  tritt,  zeigt  aber  auch  den  Weg, 
den  der  comes  s.  vestis  des  Ostens  gegangen  ist:  die  s.  vestis 
ging,  jedenfalls  aus  ähnlichen  Gründen  wie  das  sacellum 
(über  dieses  s.  meine  Studien  144  ff.,  bes.  146  f.),  allmählich 
in  die  staatliche  Sphäre  über  und  dehnte  dabei  vermutlich 
ihre  anfangs  wohl  auf  das  scrinium  vestiarii  sacri  beschränkte 
Ingerenz  auch  auf  die  Scrinia  argenti  und  a  miliarensibus 
aus,  so  daß  aus  ihr  beim  Zerfall  der  Largitiones  im 
VII.  Jahrhundert  das  neugebildete  ßaodixöv  ßsoridgiov 
werden  konnte,  in  welchem,  wie  Bury  95  mit  Recht  an- 
nimmt, die  drei  genannten  scrinia  aufgegangen  sind2);  zur 
selben  Zeit  oder  später  wird  von  dem  dadurch  zu  einer  rein 
staatlichen  Behörde  werdenden  Amte  das  otxeiaxdv  ßsortägiov 
abgezweigt  worden  sein.  Der  comes  s.  vestis  ist  es,  den 
wir  als  den  späteren  xaQtovXaQiog  xov  ßsonagiov  anzu- 
sprechen haben. 

Betrachten  wir  nun  die  gesamten  Ergebnisse  dieser 
Untersuchung,  so  finden  wir  einen  Komplex  von  Einrich- 
tungen im  VI.  Jahrhundert  fast  vollkommen  ausgebildet  in 
einer  Hülle,  die  er  im  VII.  sprengen  wird.  Wir  haben 
gesehen,  daß  der  sacellarius  zwischen  535  und  538  aus  einem 
spectabilis  primicerius  zu  einem  illustris  praepositus  wird. 
Durch  die  Erhebung  seines  Amtes  in  die  erste  Rangsklasse 
schied   er  fraglos  aus  dem  Kollegium   der  spectabiles  char- 


l)  Vgl.  insbesondere  auch  die  Analogie,  welche  in  der  Not.  dign. 
der  nur  sub  dispositione  des  westlichen,  nicht  des  östlichen  comes 
rerum  privatarum  vorkommende  comes  largitionum  privatarum  bietet : 
meine  Studien  173.  184. 

a)  Schon  deshalb  darf  man  nicht,  wie  ich  es  Studien  147  tat,  an- 
nehmen, daß  im  primicerius  scrinii  vestiarii  sacri,  der  nur  der  Chef 
eines  dieser  drei  scrinia  der  comitiva  s.  1.  ist,  der  Vorstand  des  ganzen 
späteren  vestiarium  zu  erkennen  sei. 
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tularii  h.  cubiculi  aus,  und  es  liegt  nichts  näher,  als  daß  er 
nunmehr  die  oberste  Leitung  der  finanziellen  Ressorts  de» 
cubiculum  übernahm,  also  der  Vorgesetzte  der  chartularii 
wurde,  während  der  primicerius  s.  cubiculi  Chartular  und 
■mittelbarer  Vorstand  des  sacellum  wahrscheinlich  so  lange 
blieb,  bis  das  Bacellum  an  den  Staat  überging.1)  Seit  Justi- 
niun  sehen  wir  also  innerhalb  des  cubiculum  unter  dem 
praepositus  und  sacellarius  (des  Kaisers)  den  primicerius 
s.  cubiculi  als  Chartular  und  unmittelbaren  Chef  des  sacellum 
und  den  oomes  s.  vestis  als  Chartular  und  unmittelbaren 
Chef  des  kaiserlichen  vestiarium3);  in  mittelbyzantinischer 
Zeit  aber  ist  der  sacellariiiH  nicht  etwa  unmittelbarer  Chef 
des  sacellum,  sondern  ihm  steht  die  Oberaufsicht  über  alle 
Finanzmhrster  zu8),  abgesehen  von  den  aus  der  Prätorianer- 
präfektur  hervorgegangenen  vor  allem  über  die  Chartulare 
des  aaxi)Juov  und  des  ßsaxidgiov.  Daß  diesen  beiden 
Ministern  der  Titel  chartularius  eignet,  den  im  VI.  Jahr- 
hundert von  hohen  Beamten  nur  die  Kassenchefs  des  s.  cubi- 
culum geführt  hatten,  spricht  wohl  sehr  deutlich  für  die  Rich- 
tigkeit des  Entwickelungsganges,  wie  wir  ihn  gezeichnet  haben. 

l)  Daß  der  im  Jahre  781  als  Gesandter  der  Irene  an  Karl  d.  Gr. 
neben  dem  sacellarius  erscheinende  primicerius  (Theophan.  A.  M. 
6274  in.;  Ober  diese  Gesandtschaft  s.  Hartmann,  Gesch.  It.  II  2,  292. 
828,  Anm.  11)  noch  identisch  mit  dem  gern  rot' JUt£«>c  roC  o<vttkliov  wäre, 
ist  daher  nicht  anzunehmen. 

»)  Der  primicerius  und  sacellarius  der  Kaiserin  wird  jedenfalls 
dem  praepositus  der  Kaiserin  unterstanden  sein. 

»)  Philoth.  in  De  caerim.  717  B.,  dazu  Bury  a.  a.  0.  82.  Ohne 
jeden  Grund  hält  Bury  85  es  für  wahrscheinlich,  daß  diese  Stellung 
des  Sacellarius  erst  aus  der  isaurischen  Epoche  stamme. 


Miszellen. 


[Subsidiarität  nnd  Insolvenz.]  Verweigert  der  Prätor  die  sub- 
aidäre  Klage  auch  dann,  wenn  zwar  eine  Klage  gegen  einen  Dritten 
gegeben,  dieser  Dritte  aber  insolvent  ist  ?  Bei  der  Regreßklage  ')  gehört 
die  Insolvenz  des  Dritten  zur  Begründung  des  Interesses  des  Klägers. 
So  kann  Käufer  oder  Verkäufer  gegen  den  mensor,  der  falsum 
modum  dixeiit,  nur  vorgehen,  wenn  die  condictio  des  Käufers  oder  die 
actio  venditi  des  Verkäufers  wegen  Insolvenz  des  Verkäufers  oder 
Käufers  nicht  zum  Erfolge  führt.  Wenn  dabei  in  D.  11,  6,  3,  2  das 
Stück  [nisi  solvendo  venditor  non  fuit:  tunc  enim  mensor  tenebitur] 
und  in  D.  11,  6, 3, 3  das  Stück  [nisi  et  hie  emptor  solvendo  non  sit] 
sicher  späterer  Zusatz  ist2),  so  hätte  doch  Ulpiau  sachlich  nicht  anders 
entscheiden  können.  Nur  lag  ihm  dieser  Fall  nicht  so  nahe,  wie  den 
Späteren;  daß  diese  gern  die  Insolvenz  des  einen  Schuldners  als  Be- 
dingung der  Klage  gegen  den  andern  setzten,  beweist  Justinians  Ein- 
führung des  sog.  beneficium  excussionis  (Nov.  4). 

So  haben  sie  denn  auch  bei  Restitution  des  minor  viginti  quinque 
annis  die  Insolvenz  als  Voraussetzung  der  restitutio   in  rem   bei  Gut- 

x)  Zum  Unterschiede  zwischen  subsidiären  uud  Regreßklagen:  Levy, 
Konkurrenz  l,  22*. 

*)  Im  §  2  ist  außer  „nisi — tunc  enim*  (Aibertario,  Filangieri  1911) 
der  Wechsel  der  Konstruktion  aus  Acc.  c.  inf.  in  direkte  Rede  und  das 
Tempus  („fuit*  sagt  einer,  der  nachher  den  Fall  ansieht)  unklassisch,  im 
§  3  das  „et  hie",  das  so  häufig  von  einem  späteren  Zusatz  auf  den  anderen 
verweist;  vgl.  die  Interpolations-Annahmen  zu  D.  2,11,  2,8:  Beseler, 
Beitr.  3,111;  D.  2,  14,  7,18  a.  E.:  Faber,  Rat.  1,178;  D.  4,  8,  18  pr.: 
Faber,  Krüger  Dig.;  D.  4,  5,  4  pr.:  Lenel,  Ulp.  867;  D.  5,  8,  16,5: 
Schulz,  Sav.  Z.  27,  111;  D.  6,  2,  11,1:  Beseler,  Beitr.  2,  6;  3,171; 
Terozzi,  Bull.  7,  57;  Riv.  Ital.  23,  32  f.;  Ist.  1,  4821;  Ferrini,  Pandette: 
4986;  Aibertario,  Rend.  Ist. Lomb.  1912,469;  D.  17,  1,  10,5:  Aibertario, 
L'actio  quasi  institoria 26 ;  Rabel ,  Zittelmann-Festschrift  1913,  23;  D.  18, 1, 
57,  2:  Faber,  Krüger  Dig.;  D.  19,  5,  5,  4:  Beseler,  Beitr.  3,  150;  D.  19, 
5,8:  Beseler,  Beitr.  2,  163;  D.20,4,  6,2:  Pringsheim,  Kauf  mit 
fremd.  Geld  1513;  D.  29,  2,  86  pr. :  Gradenwitz,  Sav.-Z.  7,  79* ;  Krüger, 
Sav.-Z.  19,  25;  D.  34,  8,  5,1:  Faber,  Krüger  Dig.;  D.  40,  5,  24,18: 
Beseler,  Beitr.  3,  89;  D.  43,  21,  3,  2:  Perozzi,  Krüger  Dig. ;  D.  44,  5, 
1,  6:  Faber,  Krüger  Dig.  Auch  in  Dig.  2,  12,  7  scheint  das  „et  hie  causa 
cognita"  am  Ende  auf  den  interpolierten  Teil  zu  verweisen,  in  D.  82,  52,  4 
(nisi  forte  et  hie  nos  urserit  voluntas)  auf  den  sicher  interpolierten  Schluß 
des  pr.  (si  non  adversetur  voluntas  testatoris),  in  D.  40,  2,  3  ist  der  Schluß 
(nam  et  hie  retro  Überlas  competit)  wegen  des  „ideraque  est"  ganz  über- 
flüssig. 
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i  de«  dritten  Erwerbers  eingeschoben.    Zu  D.  4,  4, 13,  1  hat 

us  „si  quidem  cmptor  —  non  esset  sol» 

grtyidung  Verdacht  geäußert  (Ulp.405):  licet  sententia 

non  ofl  rpolationis  taincn  suspicionem  movet  scribendi  genus; 

und    wirklich    kann    an   der   Kinfligung  kaum  ein   Zweifel    sein:    von 

Iheiten  ist  nur  hinzuweisen  auf  den  Tempus-  und  Moduswechsel 
(si  quidem  —  seit  -  si  ignoravit  et  —  esset  —  sin  vero  —  esset),  auf 
das  unpräzise  „rem  ita  gestam"  (das  soll  heißen:  die  Minderjährigkeit 
des  ersten  Verkäufers)    uud  auf  den  g;inzen  Bau  mit  den  drei  Fällen: 

ptor  sciens,  2.  emptor  ignorana,  prior  emptor  solvendo,  3.  emptor 
iguorans,  prior  emptor  non  solvendo.  Sachlich  erhebt  sich  aus  der 
Stelle  leibst  der  Einwand,  daß  der  Zweck  ,ne  rem  snam  perdat  vel 
re  sua  cureat"  nur  durch  Restitution  zu  erreichen  ist1),  mithin  auch 
bei  Solvenz  des  prior  emptor  Rückgabe  der  Sache  selbst  eintreten 
muß.  Es  wird  also  auch  das  zweite  „interdura"  zu  streichen  sein.1) 
-io.r  Unterschied  zwischen  bona  und  mala  tide  emptor,  so  stammt 
der  zwischen  Solvenz  und  Insolvenz  des  prior  emptor  bei  bona  fides 
des  emptor  sequens  von  den  Byzantinern.  Bedenken  erwachsen 
hiergegen  aus  ü.  4,  4,  14;  denn  dort  erscheint  noch  einmal  die  Insol- 
venz des  prior  emptor  als  Voraussetzung  der  Restitution  bei  bona  fides 
des  emptor  sequens.  Aber  D.  21,  2,  39  pr.  spricht  in  seiner  ausfuhrlichen 
tellung  nicht  von  solcher  Möglichkeit,  schließt  sie  sogar  aus,  da 
bei  Insolveuz  des  prior  emptor  die  actio  auetoritatis  für  den  emptor 
sequens  keinen  Sinn  hat.  Ebendies  trifft  auch  D.  4,  4,  15,  wo  das 
„reverti  ad  auetorem  suum"  nur  bei  Zahlungsfähigkeit  des  auetor  Er- 
folg verspricht.  Soll  hier  überall  die  actio  auetoritatis  dem  mala 
fide  emptor  sequens,  und  nur  ihm,  versprochen  sein?  Dazu  kommen 
Bedenken  gegen  den  Schluß  von  D.  4,  4,  13,  1:  „etiam — est"*);  ist  er 
von  derselben  Hand,  die  auch  die  Worte  „si  quidem  — solvendo"  in 
den  Text  setzte,  so  paßt  zu  der  ursprünglichen  Fassung  von  D.  4,  4, 
13,  1  die  von  D.  4,  4,  14  schlecht.  Schließlich  spricht  mancherlei  gegen 
die  Echtheit  der  letzteren  Stelle*):  »nihil  novi  constituendum  est" 
scheint  wie  das  .nihil  novi  statuendum"  in  D.  29,  1,  14*)  vom  Stand- 
punkte dessen  aus  gesagt,  der  wirklich  etwas  Neues  einführte;  dieses 
Neue  ist  offenbar  die  Beschränkung  der  Klage;  sie  soll  nur  noch  gegen 

')  Paul.  Sent.  1,  7,  4;  D.  21,  2,  39  pr. 

*)  Seckel  s.  v.  interdum  1:  „hier  und  da  interpoliert,  z.  B.  D.  11,  1, 
1  pr.",  dazu  noch  D.  4,  2,  9,  8:  Beseler,  Beitr.  1,  72;  D.  4,  2,  14,  11  am  E.: 
Faber,  Krüger  Dig.;  D.  4,  4,  9pr.:  s.  unten;  D.  4,  4,  19:  Lenel,  Sav.-Z. 
89,  138 ;  C.  5,  38,  1 :  Levy,  Sav.-Z.  37,  49. 

s)  Zwecklose  Wiederholung,  die  doch  noch  Unklarheit  zurückläßt  (was 
bedeutet  hier  bona  fides?);  Indikativ  nach  quamvis  innerhalb  des  Zitats 
aus  Labeo. 

*)  plane,  ein  beliebtes  Anknüpfungswort  auch  der  Kompilatoren  (Lenel, 
Sav.-Z.  39.  189;  Seckel  s.  v.  plane);  quamdiu  heißt  .solange  als", 
nicht  „wenn". 

•)  Interpoliert  nach  Faber  bei  Krüger  Dig.;  auch  hier  eine  bysan- 
tinische  Distiuktion  nach  Wissen  und  Nichtwissen. 
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den  gehen,  der  schlechtgläubig  oder  den,  der  gutgläubig  vom  Insol- 
venten gekauft  hat.  Für  die  Klassiker  hat  das  Judicium  in  rem  die 
Aufgabe,  in  jedem  Falle  die  Sache  selbst  zurückzubringen.  Die  Frage: 
in  rem  oder  in  personam  und  die  anderen:  Solvenz  oder  Insolvenz,  bona 
oder  mala  fides  haben  nichts  miteinander  zu  tun.  Erst  die  Byzantiner 
scheinen  die  Restitution  beschränkt  zu  haben. 

Das  haben  sie  auch  in  D.  4,  4,  9  pr.  getan.  Lenel  *)  hat  den  Schluß 
(et  puto  —  minores)  für  interpoliert  erklärt,  Mit  vollem  Recht;  grande 
damnum  ist  wohl  auch  in  D.  43, 13,  1,  7  *),  grande  commodum  in  D.  4, 
6,4*)  interpoliert.  Ob  allerdings,  wie  Lenel  meint,  die  Entscheidung 
schon  in  den  Worten  „sed  interest  ipsius  corpora  potius  habere"  liegt, 
ist  zweifelhaft,  zumal  ipse  hier  wohl  für  is  steht.4)  Der  Gegensatz 
von  corpora  und  pecunia  andrerseits  ist  klassisch.5)  So  kann  der  Satz 
,sed  —  habere",  der  wohl  nur  einen  Entscheidungsgrund,  kaum  die 
Entscheidung  selbst  liefert,  keine  klare  Antwort  geben,  wie  Ulpian 
entschied;  nur  wenn  man  ihn  mit  D.  4,  4,  13, 1  zusammenhält,  wird 
man  Lenel  sachlich  zustimmen,  daß  Ulpian  ohne  Einschränkung  die 
Restitution  gegen  den  Erwerber  der  Pfandgegenstände  gab.  Der  Pfand- 
verkauf durch  den  Gläubiger  steht  dem  weiteren  Verkauf  durch  den 
Käufer  nahe.*)  Auch  hier  handelt  es  sich  um  eine  Art  restitutio  in 
rem,  und  der  große  Nachteil,  der  dem  minor  hier  entsteht,  ist  dem 
Schaden  verwandt,  den  er  im  Falle  von  D.  4,  4,  13,  1  durch  Insolvenz 
des  prior  emptor  erleiden  würde.  Auch  in  D.  4,  4,  49 7)  wird  der 
Zwischensatz:  „si  grande  damnum  pupilli  vel  adulescentis  versetur" 
und  in  C.  2,  28,  1  das  „si  tarnen  magno  detrimento  adficiantur"  und 
.enorme'  8)  nicht  in  den  ursprünglichen  Text  gehören. 

Schutz  des  durch  Insolvenz  Geschädigten  mit  einer  Klage  gegen 
einen  Dritten  gewährt  auch  D.  4,  4,  12  in  seinem  Schlüsse  „haec  si 
solvendo  sit  prior  debitor:  alioquin  mulier  non  utetur  senatus  consulti 
auxilio".  Der  Schutz  des  Haussohnes  durch  das  S.  C.  Macedonianum  tritt 
gegenüber  dem  Schutze  des  minor  durch  Restitution  zurück.»)  Der 
Schutz  der  Frau  durch  das  S.  C.  Vellejanum  dagegen  bleibt  auch 
gegenüber  einem  minor  bestehen;  mit  vollem  Recht,  weil  der  Minor- 
gläubiger,  der  einem  Haussohn  borgt,  sonst  sein  Geld  verlieren  würde, 
während  der  Minorgläubiger,   für  dessen  Schuldner    eine  Frau   inter- 

*)  Sav.-Z.  39,  187. 

»J  Beseler,  Beitr.  2,  84.  *)  Beseler,  Beitr.  3,  97. 

*)  Nach  Seckel  s.  v.  ipse  5)  ein  justinianischer  Gräzismus. 

•)  Seckel  s.  v.  corpus  3. 

•)  Savigny,  System  7,  272:  „Denn  diese  Handlung  ist  als  ein  im 
Namen  des  Minderjährigen,  als  von  ihm  selbst,  geschlossener  Verkauf  an- 
zusehen"; vgl.  C.  8,  29,  3  und  die  Konstitutionen  1,  4  und  5  desselben  Titels. 

T)  Falls  es  sich  hier,  wie  Savigny,  System  7,  272 m  meint  und  der 
ursprüngliche  Zusammenhang  (Lenel,  Ulp.  1011)  uahelegt,  um  Pfand- 
verkauf bandelt. 

•)  Enormis  fehlt  im  Voc.  Jur.  Rom.,  kommt  dagegen  bei  Justinian  nach 
Longo  ror. 

•)  z.B.  D.  4,  4,  11,  7:  ut  magis  aetatis  ratio  quam  senatus  consulti 
habeator. 
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zediert,  die  Klage  gegen  den  prior  debitor  erhalt  (D.  16,  1,  1,  2).  Die 
Byr.Antiner  aber,  die  ja  auch  D.  4,  4, 12  unmittelbar  hinter  D.  4,  4,  11,  7 
stellen,  finden  es  ungerecht,  dag  der  minor  hier  wegen  Insolvenz  des 
prior  debitor  (der  Anklang  an  den  prior  emptor  drängt  sich  auf)  nicht 
su  seinem  Oelde  kommen  soll.  Daß  in  dem  Schlußsatz  nicht  Gaius 
spricht,  ergibt  die  Fassung  mit  Sicherheit.1)  Aber  aucn  der  Gedanke 
ist  ganz  irrig:  gegen  die  Insolvenz  seines  Schuldners  gibt  es  selbst  für 
einen  minor  keinen  Schutz.  Der  Kaiser,  der  das  S.  C.  Vellejanum  nicht 
liebt'),  läßt  ihn  bei  Insolvenz  des  prior  debitor  gegen  die  Krau  klagen. 
Restitution  ist  ein  »subsidiärer*  Hechtsbehelf ') ;  aber  sie  sowenig 
wie  die  Regreßklage  ist  im  scharfen  Sinne  subsidiär.  Der  Gedanke, 
die  Insolvenz  eines  Dritten  unschädlich  su  machen,  tritt  klarer  bei 
der  actio  de  dolo  hervor.  Ihr  sind  die  Byzantiner  geneigt,  um  die 
Locken  des  Aktionensystems  zu  f&llen.4)  Besonders  aber  lassen  sie  aus 
Vorliebe  für  die  Fälle  der  nebeneinander  zustehenden  Klagen  ihre  Sub- 
sidiarität zurücktreten.  Sie  geben  die  Klage,  schon  wenn  es  an  einer 
actio  civilis  (nicht  auch  honoraria)  fehlt*)  und  wenn  die  alia  actio 
durch  dolos  herbeigeführten  Zeitablauf  oder  Aufhebung  unterging.*) 
überblickt  man,  von  solchem  Argwohn  geleitet,  die  Erwähnung  der 
Insolvenz  im  Titel  4,  3,  so  fällt  schon  auf,  daß  sie  fast  überall  erst  am 
Schlüsse  steht:  D.  4, 3,  5  .plane  si  tutor  solvendo  non  sit,  dicendum 
eiit  de  dolo  actionera  dari  ei* ;  D.  4,  8,  7,  6  ,si  dominus  quadrupedis 
non  sit  solvendo,  dari  debere  de  dolo*1);  D.  4,  3,  7,  8  ,aut  si  non  sit 
solvendo  «promissor,    domino  dabitur" ;   D.  4,  3,  7,  9    .quia  non  esset 

')  Ferrini,  Obblig.  562;  das  Buch  ist  mir  zur  Zeit  nicht  zuganglich. 

»)  C.  4,  29,  23  pr.:  non  posse  «enatus  consulti  — auxilio  uti ;  C.  4,  29, 
94  und  26,  2. 

»)  D.  4,  4,  16  pr. :  soweit  nicht  berührt  von.  Beseler,  Beirr.  2,  87. 

«)  s.B.  D.  4,  8,  13,  1:  Pernice,  Labeo  2,  1,201»,  228«;  D.  4,  3,  31 : 
Di  Mario,  Temi  Siailiana  2,  147;  D.  4,  3,  82:  Pernice,  Labeo  2,  1,  229»; 
Di  Mario,  Temi  Siziliana  2,  148;  D.  4,8,  37:  De  Medio,  Bull.  16,63; 
D.  11,  6,  5pr.:  Di  Marzo  a.a.O.;  Litten,  Festgabe  f.  Güterbock  270; 
D.  19,  5,5,  8:  Gradenwitz,  Interpol.  138;  Seckel  s.  v.  cessare  8;  D.  19,  5, 
14  pr.:  Eisele,  Sav.-Z.  18,28;  D.  19,  5,  15:  Pernice,  Krüger  Dig. ; 
Beseler  2,  164.  Wohl  auch  D.  19,  5,  16,  1  (sed  erit  de  dolo);  hier,  wie  in 
D.  19,  5,  5,  3  und  D.  19,  5,  15  wird  auf  das  Fehlen  der  civilis  actio  abge- 
stellt. D.  21,2,  21  pr.:  Pernice,  Labeo  2,1,228»;  De  Medio,  Bull.  16, 
75;  Rabel,  Haftung  94;  D.  87,  5,  8,  2;  Pernice,  Labeo  2,1,182»; 
Beseler,  Beitr.  3,  120;  D.  39,  3,  1,  12:  Pernice,  Labeo  2,  1,  62;  D.  39.  5, 
18,  8  :  De  Medio,  Bull.  16,  82;  D.  44,  4,  11,  1 :  Schulz,  Sav.-Z.  33,  68; 
D.  46,  3,95.  1:  Scialoja,  Bull.  11,  68;  Schulz,  Einführung  104f.; 
D.  47,  2,52,24:  Lenel,  Ulp.  1042;  0.  2,  4,  19:  Bertolini,  Transazione 
380»,  Appunti  Didattici  1024'.  Und  zum  Ganzen  Biondi,  Studi  sulle 
actiones  arbitrariae  103  f. 

*)  Siehe  Anm.  2  und  Litten.  Festgabe  für  Güterbock  276. 

•)  Dig.  4,  3,  1,  6  [uisi— exiret] :  Bremer,  Jur.  Antebadr.  2,  1,  101; 
D.  4,8,  1,7   [nisi  —  passus    est]:    Seckel,   s.v.  patia);    und    zum    Ganzen 

Pernice,  Labeo,  2,  1,  200».     „Übrigens  scheinen an  einigen  Stellen 

die  Compilatoren  eingegriffen  zu  haben.  Sachlich  sind  die  Änderungen  vor 
allem  daran  erkennb  ar,  daß  die  Subsidiarität  der  Klage  verletzt  wird." 

*)  Der  Schluß  ist  interpoliert  nach  Pernice,  Labeo  2,  1,210». 
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solvendo";  D.  4,  3,  9,  3  „vel  si  is  solvendo  non  sit,  cnm  Titio  de  dolo". 
Die  klassischen  Juristen  sprechen  wie  der  Prätor  (D.  4,  3, 1,  4:  si  de 
his  rebus  alia  actio  non  erit)  nur  von  dem  Vorhandensein,  nicht 
von  der  materiellen  Wirksamkeit  der  Klage  (D.  4,  3,  1,  4:  qua  possit 
experiri;  D.  4,  3,  1,  8:  sit  alia  actio;  D.  4,  3,  3—4:  ad  versus  alium 
sit  actio;  D.  47,  2,  43,  3:  Nisi  sit  alia  adversus  eum  actio;  C.  2,  20,  2 
cum  alia  nulla  competit).  Zwar  heißt  es  in  D.  4,  3,  4:  vel  si  ab  alio 
res  mihi  servari  potest  und  in  D.  4,  3,  7pr.:  quasi  res  alio  modo  — 
salva  esset  non  poterit;  aber  dies  bedeutet  nicht,  daß  die  Klage  er- 
folgreich sein,  daß  der  Beklagte  solvent  sein  muß.  Dieselbe 
Wendung  erscheint  nämlich  in  D.  4,  3,  2:  vel  ab  eo  res  servari  poterit; 
hier  aber  ist  der  »is"  der,  gegen  den  sich  die  a.  de  dolo  richten  würde; 
an  dessen  Insolvenz  kann  nicht  gedacht  sein,  da  ja  sonst  auch  die 
a.  de  dolo  keinen  Erfolg  verspräche.  Das  „res  servari"  und  „salva 
esse"  ist  vielmehr  deshalb  dem  „actio  esse"  beigefügt,  weil  die  a.  de 
dolo  nicht  nur  versagt  wird,  wenn  eine  andere  actio,  sondern  auch 
wenn  ein  anderer  Rechtsbehelf  dem  Geschädigten  zur  Verfügung 
ßteht,  wie  z.B.  ein  interdictum  (D.  4,  3, 1,4),  eine  exceptio  (D.  4,3, 1,4), 
eine  stipulatio  (D.  4,  3, 1,4),  oder  wenn  er  damit  rechnen  kann,  daß 
der  Prätor  die  Klage  gegen  ihn  denegieren  (D.  4,3,1,5)  oder  ihm  resti- 
tutio in  integrum  gewähren  wird  (D.  4,  3, 1,6).  Der  Zusatz  weist  also 
auf  eine  verstärkte,  nicht  auf  eine  abgeschwächte  Subsidiarität.1) 
Dem  klassischen  Juristen  kommt  es  nur  darauf  an,  ob  eine  andere 
actio  besteht  oder  nicht.  Deshalb  wird  die  a.  de  dolo  verweigert, 
wenn  die  andere  actio  »tempore  finita  sit"  (D.  4,  3,  1,  6)  oder  durch 
acceptilatio  oder  sonstwie  aufgehoben  ist  (4,3,1,7);  d.h.  es  wird  nicht 
verlangt,  daß  der  Kläger  auf  andere  Art  materiell  befriedigt  werde, 
sondern  nur,  daß  ihm  formell  eine  andere  actio  zur  Verfügung  stehe. 
Es  genügt,  wenn  er  eine  a.  civilis  vel  honoraria  hatte  (l).  4,  3,  1,7: 
habuit),  auch  wenn  er  damit  gar  nichts  mehr  anfangen  kann.  Nicht 
in  die  klassische  Auffassung  der  Aktionen,  wohl  aber  in  die 
byzantinische  paßt  der  Gedanke,  daß  es  mehr  auf  den  Erfolg, 
als  auf  das  Zustehen  der  Klage  ankomme.2) 

*)  So  zeigt  auch  das  Beispiel  in  D.  4,  3,  7  pr.  sofort,  daß  die  „ele- 
gante" Definition  des  Pomponins  nur  von  der  Existenz,  nicht  von  der 
erfolgreichen  Durchführbarkeit  einer  Klage  verstanden  sein  will.  Die 
Frage,  ob  der  eraptor  zwar  dolos,  aber  insolvent  ist,  wird  gar  nicht  erörtert ; 
wäre  die  a.  de  dolo  auch  bei  Insolvenz  des  emptor  zulässig  gewesen,  so 
hätte  Ulpian  diese  bequeme  Erklärung  der  Ansicht  Julians  kaum  ver- 
nachlässigt. 

2)  So  sagt  denn  auch  Pernice  (Labeo  2,1,104):  „Dabei  ist  die 
Subsidiarität  doch  ein  eigentümliches  Ding  —  sie  (die  Klage)  soll  auch 
dann  erhoben  werden  dürfen,  wenn  die  an  sich  begründete  Klage  wegen 
Zahlungsunfähigkeit  des  zunächst  Verpflichteten  keine  Aussicht  auf  Erfolg 
bat";  und  Siber  (Passivlegitimation  188):  „Das  Fehlen  einer  anderen  Klage 
gegen  denselben  Schuldner  läßt  sich  mit  dem  einer  Klage  gegen  einen 
anderen  zahlungsfähigen  Schuldner  wohl  unter  dem  Namen  „Subsidia- 
rität" zusammenfassen,  aber  es  bleibt  doch  etwas  begrifflich  davon  Ver- 
schiedenes". 
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Die  erste  Erwähnung  des  Oedankens  gibt  D.  4,  8,  6.  Formell  fällt 
.plane-  und  das  an  den  Schluß  gestellte,  in  seiner  Beziehung  zunächst 
unklare  „ei*  auf.  Das  mit  „ideoque"  eingeleitete,  bei  ülpian  un- 
mittelbar an  D.  4,  3,  8  angeschlossene  Beispiel  soll  einen  Fall  geben, 
in  dem  die  a.  de  dolo  wegfällt,  weil  „adversus  alium  sit  actio" ;  dies  Bei- 
spiel ist  spätestens«)  bei  „intersit"  zu  Ende.  Von  da  an  beginnt  ein 
neuer  Tatbestand,  der  mit  der  Frage  nichts  zu  tun  hat. 

Der  Schlufj  von  D.  4,  3,  7,  6  wird  von  Pernice*)  als  im  Hinblick 
auf  die  Klagenkonkurrenz  interpoliert  angesehen  ;  aber  von  einer  noxae 
deditio  kann  überhaupt  keine  Rede  sein,  da  die  actio  de  pauperie 
nicht  begründet  ist.*)  Gibt  es  keine  Klage  gegen  den  Herrn,  so  muß 
Insolvenz  außer  Spiel  bleiben.  Labeo  wird  von  der  actio  utilis 
legis  Aquiliae*)  und  vom  Zessieren  der  a.  de  dolo  gesprochen  haben.*) 
Die  Byzantiner  dachten  an  die  a.  de  pauperie  und  schoben  ihre  Er- 
wägung der  Insolvenz  [si  dominus — solvendo]  ein;  der  vorher  „tu* 
Genannte  heißt  nun  plötzlich  „dominus  quadrupedis*.  Der  ganze 
zweite  Satz  ist  nicht  heil:  „placuit*  paßt  nicht,  davon  einer  gegen- 
wärtigen Erwägung  die  Rede  ist.*)  Binter.de  dolo"  fehlt  „actiouem"*); 
grnde  bei  der  a.  de  dolo  scheint  diese  Ellipse*)  nur  in  interpolierten 
Stellen  vorzukommen.*) 

So  auch  in  I>.  4.  3,  7,  8.  Pomponius  schreibt,  die  a.  de  dolo 
greife  Platz;  eine  Klage  des  Patrons  gegen  den  Freigelassenen ?  Aber 
geschädigt  ist  der  reus,  der  einsprang,  weil  der  Sklave  sich  nicht  civi- 
litor  verpflichten  konnte10);  der  Patron  nur,  falls  der  reus  weniger 
solvent  ist  als  der  Freigelassene,  ein  kaum  häufiger  Fall.  Daß  der 
reus  die  a.  de  dolo  haben  soll,  erweist  die  weitere  Darlegung.  Pom- 
ponius schützt  den  reus  durch  eine  exceptio  (doli),  falls  der  Patron  — 
er  schützt  ihn  durch  eine  a.  de  dolo,  falls  der  Freigelassene  die 
Expromission  verhindert;  im  ersten  Falle  braucht  er  nicht  zu  zahlen, 
im  zw.-iten  kann  er  sich  schadlos  halten.  Schließlich  würde  Pompo- 
nius die  Subsidiarität  verletzen,  wenn  er  dem  Patron  die  Klage  geben 

')  Der  Relativsatz  „per  quam  —  intersit"  p^ßt  mit  seinem  Hinweis  auf 
das  Interesse  besser  zu  einer  Regreßkl.tge  als  zu  einer  subsidiären :  er  legt 
es  den  Byzantinern  nahe,  den  Schlußsatz  anzuknüpfen. 

*)  Labeo  2,  1,  2101. 

*)  D.  9,  1,  1,  6 :  sed  et  si  instigatu  alterius  fera  damnum  dederit,  cessabit 
haec  actio. 

4)  Die  Pernice  mühsam  fernhält  (Labeo  2,  1,  223). 

»')  Wie  die  §§  2  —  10  dauernd  vom  Zessieren  der  a.  de  dolo  reden; 
§§  8  und  9  sind  noch  zu  besprechen. 

•)  Placuit  ist  in  D.  89,  3,  6,  1  ip.  nach  Ferrini  bei  Krüger  Dig. 

T)  Pernice,  Labeo  2,  1,  210  l  meint,  es  sei  durch  den  Schlußsatz  ver- 
drängt; das  ist  nicht  eben  wahrscheinlich. 

8)  Literatur  über  sie  bei  Levy,  Konkurrenz   1,  891. 

•)  D.  4,  3,  7,  8  und  9,  1 ;  D.  19,  5,  5,  3  und  16,  1. 
w)  Er  heißt  reus  als  erster  (ziviler)  Schuldner,  weil  die  Abrede  (con- 
dicio)  des  Sklaven  keine  (zivile)  Verpflichtung  erzeugt,  die  er  ihm  novierend 
als  exproinlssor  abnehmen  könnte;  so  spricht  auch  D.  45,  1,  104  vom  reus 
und  D.  16,  1,  13  pr.  nur  deshalb  vom  exproroissor,  weil  hier  grade  die  naturale 
Obligation  der  aucilla  betont  werden  soll. 
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•würde;  denn  der  hat  ja  ohne  Zweifel  die  a.  ex  stipulatu  gegen  den 
reus.  Zweifel  bereitet  nur,  was  jetzt  folgt;  aber  hier  ist  so  viel  schad- 
haft, daß  der  klassische  Zustand  der  Stelle  kaum  noch  herzustellen  ist. 
Zunächst  soll  also  Ulpian  den  Pomponius  über  die  Subsidiarität 
belehren,  derselbe  Ulpian  denselben  Pomponius,  dessen  elegante  Auf- 
fassung gerade  dieser  Subsidiarität  er  eben  anerkannt  hat  (D.4,  3,  7  pr.), 
den  er  überhaupt  dauernd  zitiert  und  ausschreibt  (D.  4,  3,  1,  4,  5  und  6; 
D.  4,  3,  7,  2  und  10  usw.).  Dann  kommt  ein  Einwurf  und  dessen 
Widerlegung:  nisi  forte—  accipere.  Immer  noch  steht  die  Entscheidung 
Ulpians  aus;  hat  der  Patron  also,  wie  Pomponius  meint,  die  a.  de  dolo? 
Hierauf  erfolgt  keine  Antwort.  Zuletzt  kommt  eine  ganz  andere  Er- 
wägung, nämlich  ob  der  reus  die  a.  de  dolo  habe,  und  daran  schließt 
sich  endlich  ganz  nebenbei  die  Lösung  an:  der  Herr  bat  die  actio, 
wenn  der  reus  insolvent  ist:  expromissori  plane  —  dabitur.  Zunächst 
kann  der  Teil  „nisi  forte  —  accipere"  nicht  von  Ulpian  sein;  denn 
hier  wird  Haupt-  und  Nebenfall  durcheinander  gewirrt.  Im  Hauptfall 
(manumissus  non  patitur)  gibt  es  natürlich  keine  exceptio  für  den 
reus;  und  das  soll  Ulpian  auch  sofort  gegen  seinen  eigenen  Einwurf 
erwidern.  Im  Nebenfall  (per  patronum  stabit)  aber  gibt  es  natürlich 
keine  a.  de  dolo  des  Patrons  gegen  den  Freigelassenen;  diese  Klage 
ist  auf  den  Bruch  des  unklagbaren  Versprechens  gegründet *),  und  hier 
bricht  ja  der  Patron  sein  Wort.  Nur  ein  Schüler  könnte  so  glossieren, 
nur  im  Unterrichte  könnte  eine  solche  Frage  gestellt  werden.  Kein 
Schriftsteller  kann  auf  diese  Art  seine  Leser  fördern  wollen.  Dazu 
kommt  eine  Reihe  sprachlicher  Bedenken:   1)  nisi  forte  quis  dicat*); 

2)  nisi   forte  quis    dicat   debere   dici    (unschöne  Häufung  von  dicere); 

3)  quoniam  —  potest  in  indirekter  Bede;  4)  de  dolo  ohne  actio8);  5)  si 
nolit  expromissorem  ipsum  manumissum  accipere  (irreführende  Stellung 
von  expromissor;  ipse  überflüssig  betont).  Ein  klassischer  Gedanke 
kann  in  dem  Stück  „quasi  nulla  actio  sit,  quae  exceptioue  repellitur" 
stecken.  Nichtgewähren  einer  actio  und  Entkräftetwerden  durch  ex- 
ceptio sind  verwandt;    man  kann  sie  vielleicht  gleichsetzen*;;  das  ist 


')  Mitteis,  Rom.  Priv.  R.  319. 

*)  Über  forte  Literatur  bei  Levy,  Konkurrenz  1,106*;  der  ganze 
Passus  nach  Voc.  Jur.  Rom.  s.  v.  dicere  II  C  5  (2,  214)  außer  hier  nur  in:  D.  6, 
1,  87  (ip.  nach  Pernice,  Laheo  2,  1,  885;  Riccobono,  Bull.  8,  245 *)  und 
D.  49,  15,  15  (Ip.  nach  Solazzi,  Krüger  Dig.) ;  vergleiche  auch  etwa  nisi 
forte  quis  proponat  —  tunc  enim :  D.  23,  1,  10 ;  nisi  forte  quis  dixerit  —  tuno 
enim:  D.  5,  8,  13,  12  (ip.  nach  Albertario,  Filang.  1911,  810);  nisi  forte 
quis  dixerit:  D.  13,  6,  7,  1  (ip.  nach  Alibrandi,  Krüger  Dig.)  und:  fortassis 
quis  dicat:  D.  32,  8;  2  (ip.  nach  Beseler,  Beitr.  2,  11;  3,  140). 

•)  Siehe  oben. 

*)  Agere  kann  mitunter  „erfolgreiches  Klagen"  bedeuten  (Sockel 
8.  v.  actio  5;  Wlassak,  Paul.  Wiss.  R.  E.  1,  804;  Levy,  Konkurrenz  1, 
59).  Voc.  Jur.  Rom.  bringt  (1,  105)  für  actio  propter  exceptionem  inanis, 
nulla,  amissa:  D.  4,  3,6  (davon  später),  D.  42,  4,  7,  14  (sonderbares  talis  ; 
idem  erit  dicendum  nach  idem  dicemus),  D.  36,  1,  61  (amissa),  D.  44,  7, 
42,  1  (darüber  sofort),  D.  50,  17,  112  (nach  Lenel,  Paul.  169  in  engeren 
Zusammenhang  gehörig).     Es  scheint  sich  nur  um  Einzelfalle  zu  handeln; 
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jedenfalls  etwas  ganr.  andere«,  als  Gleichstellen  ron  Nichtgewähren 
und  Nichtdurchdringcn  einer  actio  wegen  Insolvenz.  —  Auch  der 
Schlußsatz  (expromissori  —  dabitur)  ist  kaum  klassisch.  Versucht  man 
ihn  an  .cum  sit  alia  actio*  anzuschließen,  so  müßte  man  doch  wieder 
den  Patron  als  Kläger  ansehen;  daß  dagegen  starke  Gründe  sprechen, 
wurde  gesagt ;  auch  wäre  dann  die  Erörterung  Aber  den  reus  sonderbar 
eingeschoben.  Dieser"  reus  heißt  nun  plötzlich  zweimal  expromissoi, 
nachdem  er  vorher  mit  gutem  Hecht1)  dreimal  reus  hieß.  Der  Patron 
beißt  nun  plötzlich  dominus,  während  er  vorher  so  nur  bis  zur  Frei- 
lassung, nachher  aber  patronus  hieß;  so  wie  der  Sklave  zuerst  servus, 
dann  manumissus.  Mit  plane  knüpfen  die  Byzantiner  gern  an.  De 
dol<>  nteht  ohne  actio.  Dari  debebit  paßt  schlecht  zu  dabitur.  —  Der 
hensntz  (nisi  forte  —  accipere)  dürfte  ein  Glossem,  der  Schlußsat/, 
interpoliert  sein,  wobei  wieder  die  Subsidiarität  im  byzantinischen 
Sinne  verstanden  wird.  Zu  betrachten  bleibt  der  Einwurf  Ulpian«: 
ego  moveor  —  actio.  Er  scheint  zu  dem  Glossem  zu  gehören.  Ulpian 
wird  Pomponius  kam  so  gröblich  mißverstanden  haben.  Der  Patron 
hat  nur  die  a.  ex  stipulatu,  weder  eine  a.  de  dolo  noch  eine  a.  in 
factum,  wie  C.  4,  14, 8  will.*) 


das  ergibt  auch  die  Erläuterung  von  creditor  in  D.  44,  7,  42,  1  (der  Zusatz 
sie  —  submoveantur  stört,  actionem  am  Schi  um«  ist  unnötig  wiederholt;  vgl. 
auch  H.  Krüger,  Krüger  Dig.),  D.  50.  16,  10  (sine  —  remotione  klingt 
sonderbar;  remotio  kommt  nach  Voc.  Jur.  Koro.  6,  81  nur  hier  und  jn  D.  26, 
10,  4,  2,  dort  aber  für  die  Entfernung  des  Vormundes  von  seinem  Amte,  vor), 
D.  60,  16,55.  —  Es  bleiben  also  bedenken,  und  man  wundert  sich  such,  diese 
Auslegung  der  „alia  actio*  nur  gelegentlich  eines  Einwurfes  erwähnt  zu  finden. 

l)  Siebe,  oben. 

%)  Die  Überlieferuug  dieser  Konstitution  ist  unsicher;  eine  Handschrift 
hat  statt  petitionem  .nullam  petitionein*,  und  der  Basilikeutext  (Heim- 
bach  3,28)  stützt  diese  Lesung.  Theodorus  im  Scholion  ov  xaze^exai 
zu  C,  4.  14,  1  bezieht  sich  zwar  auf  einen  anders  lautenden  Text.  Aber 
Thalelaeus  scheint  hier  den  klassischen  Text  wiederzugeben.  Die  petitio 
per  actionem  ist  byzantinisch.  Zwar  ist  die  Unterscheidung  zwischen  petitio 
und  actio  auch  im  klassischen  Recht  nicht  immer  juristisch  scharf  gezogen 
(Mitteis,  Rom.  Priv.  R.  90).  Aber  die  Verbindung  beider  Ausdrücke 
ist  unklassisch.  Von  den  Stellen,  die  Voc  Jur.  Rom.  1,  104  gibt,  beziehen 
sich  D.  6,  2,  20,  D.  5,  8,  25,  18,  Dig.  6,  3,  18  pr.,  D.  6,  1,  27,  3  uud  D.  37,  10, 
8,  13  a.  E.  auf  hereditatis  petitio  (wobei  noch  die  1.  und  2.  Stelle  wahr- 
scheinlich interpoliert  ist),  die  ihren  technischen  Namen  auch  bei  der  Verbindung 
mit  actio  beibehält.  Alle  übrigen  Stellen  sind  interpoliert  oder  schadhaft:  D.5. 
1,  38  (hier  hinzugefügt):  petere  per  in  rem  actionem  (Leu  el ,  Lic.  Rußnus  8; 
Seckel  s.v.  petere  4  a);  D.  6,  1,  1  pr. :  actio  —  petitiones  (Lenel.Ulp.546; 
Sockel  s.  v.  petere  4b);  D.  19,  5,26:  petitio  est  per  actionem  (Graden- 
witz, Interpol.  143);  D.  12,  1,  9,  3:  actio  ad  petitionem  sufficit  (Naber  bei 
Krüger  Dig.);  D.  46,  3,  75  (Mommsen  ad  Dig.).  In  D.  4,  2,  18  pr.  =  D.  48, 
7,  7  ist  die  Verbindung  locker :  si  quas  putas  habere  petitiones,  actionibus 
experiaris  (im  Gegensatz  zur  Selbsthilfe).  C.  4,  14,  3  wird  also  ursprünglich 
(«nullam  petitionem  habes"  gelautet  haben.  Dafür  spricht  auch,  daß  nicht 
einmal  gegen  den  statu  über  eine  Klage  gegeben  wird  (C.  4, 14, 1);  Thale- 
1  a  e  u  s  warnt  hier  (Schob  fj  omiaf  t£  Heimbacb,  3,  28)  vor  der  Annahme, 
das  etwa  der  Herr  die  Stipulation  empfangen  habe,  da  dieser  gegen  den 
Sklaven  nach  der  Freilassung  mit  a.  de  dolo  vorgehen  könne. 

17* 
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D.  4,  3,  7,  9  geht  von  der  Haftung  des  Gegners,  D.  17,  1,  8, 1  von 
der  des  Kognitor  aus.  Beide  enden  mit  der  Entscheidung,  daß  der 
Gegner  vom  dominus  litis  belangt  werden  könne,  falls  der  Kognitor 
insolvent  sei;  sonst  genüge  die  a.  mandati  gegen  diesen.  D.  4,  3,  7,  9 
allein  macht  die  a.  de  dolo  abhängig  auch  von  der  Weigerung  des 
Gegners,  den  Prozeß  mit  der  exceptio  „si  collusum  est"  neu  zu  be- 
ginnen. Beide  Stellen  erregen  Verdacht.  In  D.  4,  3,  7,  9  steht  die  Er- 
wähnung der  Insolvenz  wieder  am  Schlüsse,  angehängt  an  einen  mit 
„scilicet"  beginnenden  Bedingungssatz.  Ulpian,  dem  es  hier  nur  auf  die 
a.  de  dolo  ankam,  wird  das  Nichtzustehen  der  a.  mandati  gegen  den 
Kognitor  kurz  erwähnt  haben,  ohne  einen  Grund  für  das  Nichtzustehen 
anzuführen.  Das  man  nicht  klagen  kann  (agi  non  possit),  weil  der 
Beklagte  insolvent,  ist,  darf  nicht  gesagt  werden ;  man  kann  nur  sagen, 
daß  die  Klage  keinen  Erfolg  verspricht.  Das  „esset''  paßt  auch  nicht 
zu  dem  „possit".  Der  Schluß  „quia  non  esset  solvendo"  wird  von  den 
Byzantinern  angehängt  sein.  In  D.  17,  1,  8,  1  ist  die  Hede  von  der 
a.  mandati;  es  wird  deren  demonstratio  erörtert;  pr.  bis  §  2  handeln 
von  der  Klage  gegen  den  Kognitor;  pr. :  si  cognitorem  dedero;  §  1:  sed 
etsi;  §  2:  sed  et  si.  Hierin  eingesprengt  ist  die  Frage  nach  der  a.  de 
dolo  gegen  den  reus.  Wenn  bei  der  a.  de  dolo  wegen  der  Subsidia- 
rität Anlaß  war,  die  Hauptklage  zu  berühren  (D.  4,  3,  7,  9),  so  fehlt 
dieser  hier.  Und  es  ist  auch  nicht  schön,  diese  Nebenfrage  nun 
wieder  mit  „sed  si"  einzuleiten.  Überflüssig  breit  und  aus  dem  echten 
Anfaug  entnommen  ist  die  Bezeichnung  „reum,  qui  per  collusionem 
absolutus  sit".  Die  Stelle  könnte  von  „sed  si  —  dandam  ait"  inter- 
poliert sein,  ohne  daß  hier  Sicheres  zu  sagen  ist. 

D.  4,  3,  9,  3.  Nach  Labeo  kann  der  Deponent  mit  a.  de  dolo  vor- 
gehen, weil  keine  andere  Klage  zusteht.  Nach  Pomponius  gibt  es  eine 
andere  Klage.  Man  erwartet:  also  keine  a.  de  dolo.  Die  Antwort 
aber  ist:  Doch,  aber  nur  im  Falle  der  Insolvenz  des  Sequesters.  Wieder 
wird  also  am  Schlüsse  die  Subsidiarität  eingeschränkt.  Zuletzt  wird 
diese  Unterscheidung  durch  ein  „quae  distinctio  vera  esse  videtur8 
bekräftigt.')  Distinktionen  sind  stets  oströmischen  Ursprungs  ver- 
dächtig.2) Wo  ist  Ulpians  Entscheidung?  Daß  die  Unterscheidung  wahr 
sei,  heißt  doch  nicht,  auch  die  Lösung  selbst  habe  seinen  Beifall. 
Vielleicht  beginnen  bei  „vel  sirt  die  Byzantiner,  die  Ulpians  Ent- 
scheidung weggeschnitten  haben. 

Es  bleibt  die  allgemein  redende  Stelle  D.  4,  3,  6.  Sie  ist  zu  kurz, 
um  Anhalt  für  die  Kritik  zu  bieten.  Doch  fällt  auch  in  ihr  einiges 
auf.     Actio   inanis  kommt  nach  Voc.  Jur.  Rom.  (1,  107)  nur  an  dieser 


*)  Eine  Zensur,  die  die  Kompilatoren  ihrer  eigenen  Interpolation  geben; 
Schulz,  Einfuhr.  99  2. 

*)  Darüber  wird  an  anderm  Ort  zu  handeln  sein;  vgl.  zunächst  Peters, 
Digestenkommentare  22  f  Für  einen  großen  Teil  der  Dirftinktioneu  ist  der 
Beweis  byzantinischer  Herkunft  schon  erbracht.  Merkwürdig  ist,  daß  es 
nur  ein  jur.  Werk  mit  dem  Titel  „differentiae*  gibt,  und  daß  dies  gerade 
von  Modestin  stammt. 
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Stell©  vor.  Inopia  als  Grund  für  Gewährung  einer  Klage  ist 
häufig  interpoliert.»)  Bei  Justinian  heißt  die  Klage  gegen  den  Insol- 
venten yvfiv6e%)  oder  Unogoe »),  und  diese  Eigenschaft  veranlaßt  ihn  zum 
Eingreifen.*)  Auch  bei  der  Klagenkookorrenz  stellt 
Justinian  auf  die  materielle  Befriedigung  (eolutio)  statt  der  Klag- 
erhebung  (litiscontestatio)  ab,  sowie  er  hier  auf  die  Solvenz  statt  des 
Vorhandenseins  der  Klage  sieht.  Schließlich,  wie  steht  es  mit  der 
praktischen  Durchführung?  Soll  der  Prätor  in  der  cauaae  cognitio 
Beweis  erheben,  ob  der  Beklagte  der  alia  actio  insolvent  ist?  Und 
welcher  Zeitpunkt  soll  hier  entscheiden,  Klagerhebung  oder  Entstehung 
der  alia  actio V  Ks  müßte  genügen,  daß  der  Beklagte  der  alia  actio. 
jemals  solvent  war,  um  die  a.  de  dolo  zu  verweigern;  wird  sie  doch 
verweigert,  wenn  überhaupt  je  eine  Klage  existiert  hat  (Ü.  4,  3,  1,6). 
Man  sieht,  daß  der  Gedanke  kaum  durchführbar  ist. 

Kommt  er  soust  bei  subsidiären  Klagen  vor?  Die  Frage  tritt 
sonst  gar  nicht  auf.  Bei  der  postannalen  a.  quod  metus  causa  nicht, 
weil  diese  Klage  nicht  gegen  den  Täter,  sondern  gegen  den,  der  Vor- 
teil aus  metus  zog,  gerichtet  ist»)  Die  Klage  gegen  den,  der  Vorteil 
aus  metus  zog.  kann  also  hier  nicht  von  der  Insolvenz  des  Täters  ab- 
hängig gemacht  sein.  Die  actio  subsidiaria  kommt  nicht  in  Betracht 
weil  sie  „ita  demum  competit,  si  universis  excussis  facultatibus  tutornm 
satis  ei  fieri  non  potuerit"  •),  also  hier  die  Insolvenz  der  Tutoren 
Klagevoraussetzung  ist.  Ebensowenig  die  Klage  gegen  den  tutor 
cessans,  weil  auch  sie  nur  gegeben  wird  „excussis  facultatibus  eius  qui 
gesserit.7)  Diese  Kiageu  sind  subsidiär  in  einem  ganz  andern  Sinne 
als  die  a.  de  dolo.  Sie  sind  schon  von  vornherein  von  der  Insolvenz 
der  mit  der  Hauptklage  zu  Belangenden  abhängig.  Wahrscheinlich 
haben  die  Byzat.tiner  von  hier  ihre  Weisheit  für  die  a.  de  dolo  geholt. 
Ihnen  fließt  jede  Art  von  subsidiärer  und  Regreßklage  zusammen. 

Das  zeigt  zum  Schluß  deutlich  D.  2,  10.  3,  1.  Die  Klage  gegen 
den,    per   quem    factum    erit,   quominus    vadimonium    sistat,    ist  eine 


»)  D.  9,  2,  30,  1 :  crerlitori  danda  est  actio  propter  inopiam  debitoris 
(Levy,  Konkurrenz  1,411  mit  Litenttur);  D.  5,  3,  17:  Periculum  est  ne 
propter  inopiam  eius  —  nihil  repeti  possit,  etideosubveniendum  —  est  (G  raden- 
witz,  Interpol.  94,  Sav.-Z.  26,361;  Lenel,  Gaius  143);  in  IX  17,  1,8,8 
ist  der  Teil  .quid  tarnen  si  paupertas  eis  non  permisit?  excnsata  est  e^rum 
inopia(?)*  recht  anstößig;  für  itn.pia  bei  Justinian  C.  4.  29,  23,  1,  c:  si  ea 
penitus  inopia  fatigatur  (dann  Klage  gegen  autiquus  debitor);  vergleiche 
auch  mit  inops  D.  4,4,27,3  (Seckels.v.  transferre;  Beseler,  Beitr.3,64): 
*i  —  ad  inopem  —  tränst ulerit  Obligationen* ;  und  mit  egestas  D.  16,  3,  31  pr. 
(Peruice,  Labeo  2,  1,  172). 

*)  Nov.  97,  6,  1 :  yvfivqv  zffv  dytoyt/v  ttjv  y.axa  xdv  rov  cuiöqov  avögo: 
jigayuctMov. 

*  |  Nov,  97,  6  pr. :  ai  de  (dycoyaij  abioooi  xadeoTrjxaoiv. 

*)  Nov.  97,  6pr.:  vö/xov  io  ngäyfta  fj/xTv  ä£iov  hojjtia&r). 

h)  D.  4,  2,  14,  3:  Ex  alieno  tacto  alium  —  condenmari;  Formel-Kom- 
mentar nach  Lenel  (Festgabe  für  Sohm  211  gegen  Beseler,  Beitr.  1,  48,75). 

*)  Levy,  Privatstrate  41  f.,  Konkurrenz  1,  304  f. 

7)  Lenel,  Edikt  §  127. 
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Regreßklage,  die  mit  echter  Subsidiarität  nichts  zu  schaffen  hat.  Sie 
richtet  sich  gegen  den,  der  den  Kläger  dolos  geschädigt  hat,  indem- 
er  den  Beklagten  am  Erscheinen  vor  Gericht  verhinderte.  Hier  steht 
nun  D.  2,  10,3,1.  Ich  führe  Savigny ')  dazu  an:  „Wenn  aber  dieser 
Dritte  zahlungsunfähig  war,  so  sollte  der  verletzte  Kläger  gegen  den 
unschuldigen  Beklagten  selbst  eine  Restitution  erhalten,  damit  sich 
dieser  nicht  mit  dem  unheilbaren  Schaden  eines  Anderen  bereichere." 
Gegen  den  unschuldigen  Beklagten!  Aber  diesem  darf  doch  der  dolus 
des  Täters  nicht  schaden:  D.  44,  4,  llpr.:  neque  dolus  alienus  nocere 
alteri  debet.  Und  die  ganze  Klage  hat  doch  ihren  Grund  darin,  daß 
eben  gegen  den  Beklagten  nicht  vorgegangen  werden  kann.  Die 
Regreßklage  ist  davon  abhängig,  daß  der  Kläger  Schaden  erlitten  hat ; 
neben  sie  ein  subsidiäres  Rechtsmittel  zu  stellen,  das  davon  abhängig 
ist,  daß  die  Regreßklage  nicht  zum  Erfolge  führt,  das  heißt  das  Wesen 
der  Regreßklage  und  der  Subsidiarität  mißverstehen.  Es  kommt  so 
viel  Formales  dazu,  daß  die  Interpolation  fast  zur  Gewißheit  wird 
Actio  restitutoria  ist  die  Klage  gegen  den  ursprünglichen  Schuldner 
nach  Interzession  einer  Frau  oder  der  nach  erteilter  in  integrum  resti- 
tutio entstandene  Rechtsstreit.*)  Ganz  allein  steht  D.  2,  10,  3,  1 ,  „wo 
mindestens  competere  interpoliert  ist".*)  „Plane"  ist  stets  verdächtig, 
„competere"  auch  von  Krüger  (Dig.)  verdächtigt;  „ipse"  ist  ganz  über- 
flössig betont;  „ne  propter  dolum  alienum  reus  lacrum  faciat  et  actor 
damno  adficiatur"  enthält  einen  byzantinischen  Gedanken*);  den  By- 
zantinern scheint  es  ungerecht,  daß  der  Beklagte  vom  dolus  eines 
anderen  profitiert;  aber  das  tut  er  auch,  wenn  der  Betrüger  solvent 
ist.  Die  Enge  des  Klagensystems  zeigt  den  Klassikern  noch  keinen 
Ausweg;  sonst  hätte  der  Prätor  die  a.  in  factum  nicht  proponiert. 
Freiburg.  F.  Pringsheim. 


[Zur  Lehre  der  klassischen  Juristen  Über  das  Gesetzgebungsrecht 
des  Prinzeps.]  Eingehende  Untersuchungen  von  Mommsen  (Staatsr.  3 
II  905 ff.)  und  Wlassak  (Krit.  Stud.  z.  Theor.  der  Rechtsqu.  97ff )  haben 
vorlängst  den  Beweis  erbracht,  daß  die  römischen  Kaiser  des  Prinzipats 
kein  volles  Gesetzgebungsrecht,  sondern  nur  die  Befugnis  zur  au- 
thentischen Interpretation  des  bestehenden  Rechts  und  zur  Schaffung 

•)  System  7,  207. 

*)  Seckel  s.v.  restitutorius.  Die  Stellen  sind  dort  vollständig  bei- 
sammen (vgl.  Voc.  Jur.  Rom.  5,  193). 

8)  Seckel  a.a.O. 

*)  Levy,  Privatstrafe  112'.  D.  4,  3,  28:  quia  non  debet  lucrari  ex 
alieno  damno.  D.  23,  3,  16:  aequitatem  —  nee  debet  —  lucrari  ex  damno» 
]).  26,  7,  25:  qui  de  praeda  magis  quam  de  damno  sollicitus  est.  D.  39,2, 
18,  15:  cum  praetor  id  agat,  ne  damnum  faciat  actor,  non  ut  in  lucro  ver- 
setur.  D.  42,  8,  6, 1 1 :  cum  lucrum  extorqueatur,  non  damnum  infligatur. 
D.  42,  8,  10,  24:  iniquum  enim  praetor  putavit  in  lucro  morari  eum,  qui 
lucrum  sensit  ex  fraude;  ideirco  lucrum  ei  extorquendum  putavit.  C.  8. 17, 
12,  8  (581):  non  enim  pro  lucro  fovemus  mulieres,  sed  ne  damnum  patiantur. 


Miszellen.  263 

eine«  ius  honorarium  für  daa  ganze  Reich  besaßen  (Wlassak,  a.a.O. 
164  ff.).  Zu  dieser  Tatsache  stehen  nach  unserer  Überlieferung  einige 
Aussprüche  klassischer  Juristen,  die  allen  kaiserlichen  Verfügungen 
Gesetzeskraft  zuschreiben,  in  einem  Widerspruch,  .der  sich  in  keiner 
Weise  hinwegdisputieren  läßt'  (Wlassak,  a.a.O.  187).  Wir  haben 
daher  nur  die  Wühl,  die  in  jenen  Stellen  ausgesprochene  Theorie  der 
Klassiker  für  tendenziös  bzw.  für  eine  staatsrechtlich  verfehlte  Wieder- 
gabe des  faktischen  Zustaudes  zu  halten  (so  Wlassak,  188 ff.)  oder 
die  Glaubwürdigkeit  der  Überlieferung  in  Zweifel  zu  ziehen.  Den 
letztgenannten  Weg  hat  Pernice  (diese  Zeitachr.  6,  298ff.;  20,  160,  4) 
gewiesen1),  nachdem  schon  Mommsen  in  einer  Einzelheit  einen  triboni- 
anischen  Eingriff  für  wahrscheinlich  erklärt  hatte  (siehe  unten).  Ich 
lege  in  den  folgenden  Zeilen  das  Ergebnis  der  erneuten  Prüfung  vor, 
der  ich  die  betreffenden  Stellen  bei  meinen  Studien  zur  Lex  Rhodia*) 
unterziehen  mußte,  um  mir  über  die  Natur  des  in  D.  14,  2,  9  enthaltenen 
Staatsaktes  klar  zu  werden. 

A.  Auszuscheiden  sind  Stellen,  welche 

1.  constitutione*  principum  nur  als  Quellen  des  Zivilrechts  im 
allgemeinen  bezeichnen,  wie  Pap.  D.  1,  1,  7  pr.  Das  können  sie,  ebenso 
wie  die  dort  neben  ihnen  genannte  auctoritas  prudentiuin  sein,  ohne 
daß  ihre  Urheber  Gesetzgeber  in  unserem  Sinne  ')  sein  müßten ; 

2.  ihren  Inhalt  als  »lex*  (im  weiteren  Sinne  =  Rechtsvorschrift 
oder  Zivilrechtsvorschrift,  vgl.  Heumann-Sec  kel  s.  v.  lex  1  b,  c) 
angesehen  wissen  wollen.  Vgl.  Pap.  D.  87,  5, 21  „beneficio  legis"  verb. 
m.  Tryph.  D.  eod.  7  „aecuudum  constitutionem  divi  Pii  —  placuitV) 

B.  Dagegen  gehören  hierher  diejenigen  Stellen,  in  denen  die 
const  pr.  als  Rechtsquellen  ausdrücklich  gleichgesetzt  werden  mit 
Gesetzen,  wobei   meist  die  Berufung  auf  die  zugrunde  liegende  lex 


')  Auch  er  glaubt  aber  noch  in  der  5.  Aufl.  von  Holtz. -Kohlers  Enzykl. 
trotz  Aufrechterhalfung  des  Itp -Verdachtes  gegen  Ulp.  D.  1,  4,  1  (S.  137,  1) 
an  eine  „im  Laufe  der  Zeit  sich  befestigende  Annahme,  daß  alle  Verfügungen 
des  Kaisers  (die  mit  seinem  Tode  erlöschenden  Mandate  ausgenommen)  vicem 
legis,  d.  h.  dio  Kraft  der  Volksgesetze  haben"  (S.  145).  Lenel  ist  ihm  in  der 
ß.  u.  7.  Aufl.  im  wesentlichen  gefolgt  (I  T  348.  356).  Im  übrigen  äußert  die 
herrschende  Lehre  keine  Zweifel  über  die  Echtheit  der  fraglichen  Stellen: 
Jörs,  Art.  constitutio  bei  Pauly-Wissowa,  S>p.  1108 f.;  Kipp,  G.  d.  Q.*67; 
Girard,  Man.*  59,  2;  Sohm,  Inst.1*  124  —  oder  vermerkt  einfach  die 
älteren  Itp.-Vermutuugen  zu  D,  1,  4,  1:  Ferrini,  Pand.3  22,  4;  Bonfante, 
Stör,  del  dir.  rom.  *  861,  1;  Krüger,  G.  d.  Q.  *  111,  75;  s.  a.  die  unten  An- 
geführten. 

*)  Kreller,  Lex  Rhodia,  Untersuchungen  zur  Quellengeschichte  des 
römischen  Seerechts.  Diese  Abhandlung  wird  demnächst  in  der  Zeitschr. 
für  das  gesamte  Handels-  und  Konkursrecht  erscheinen. 

s)  Die  Alten  schieden  nicht  immer  scharf  zwischen  fortbildender  An- 
wendung oder  Auslegung  bestehenden  Rechts  und  offener  Neuschöpfung 
durch  staatlichen  Willonsakt.  So  wird  bei  Gai.  I  7  auch  vom  Juristenrecht 
gesagt:  legis  vicem  optinet,  und  ein  Laie  dos  4.  Jahrh.  (Eunapius,  Vita 
Chrysanthii  ed.  Boissonade  1822  I  p.  108)  nennt  das  ius  respondendi  eine 
vofto&STixi]  dvva/iis. 

*)  Vgl.  Wlassak  a.  a.  O.  112. 
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de  imperio  keinen  Zweifel  darüber  läßt,  daß  die  Verfasser  gerade  an 
das  Volksgesetz  im  technischen  Sinne  (H.-S.  sub  la)  gedacht  haben. 
Es  sind  dies: 

1.  Pomp.  D.  1,  2,  2,  11. 12.  1.  In  §  11  berichtet  der  Jurist  nur, 
daß  dem  Prinzeps  ein  Verordnungsrecht  verliehen  sei  (datum  est 
ei  ius,  ut  quod  constituisset,  ratum  esset)1),  was  jedenfalls  dem  Sinne 
nach 2)  mit  der  Bestimmung  der  lex  de  imp.  Vesp.  (Bruns,  Font. 7 
Nr.  56),  lin.  17 ff.  harmoniert.  Nach  dieser  Inschrift  besaß  aber  schon 
Augustus,  der  bekanntlich  die  cura  legum  et  morum  ausdrücklich  ab- 
gelehnt hat3),  das  gleiche  Recht,  wir  können  daher  aus  dieser  Be- 
merkung des  Pomponius  jedenfalls  nicht  schließen,  daß  zu  seiner  Zeit 
ein  Gesetzgebungsrecht  des  Prinzeps  bestanden  hätte. 

2.  Der  folgende  §  ist  offenbar  eine  lehrhafte  Zusammenfassung 
alles  dessen,  was  Pomponius  bisher  in  geschichtlicher  Folge  über  die 
Quellen  des  römischen  Rechtes  berichtet  hat,  jedes  Glied  in  der  Auf- 
zählung entspricht  genau  einem  Abschnitt  der  voraufgehenden  Dar- 
stellung, ohne  sachlich  Neues  zu  bringen:  Ita  in  civitate  nostra  aut 
iure,  id  est  lege  constituitur  *)  (vgl.  §4),  aut  est  proprium  ius  civile, 
quod  sine  scripto*)  in  sola  prudentium  interpretatione  consistit  (vgl. 
§  5),  aut  sunt  legis  actiones,  quae  formam  agendi  continent  (vgl.  §§  6.  7), 
aut  plebi  scitum,  quod  sine  auctoritate  patrum  est  constitutum  (vgl.§  8). 
aut  est  magistratuum  edictum,  unde  ius  honorarium  nascitur  (vgl.  §  10), 
aut  senatus  consultum,  quod  solum  senatu  constituente  inducitur  sine 
lege  (vgl.  §  9),  aut  est  principalis  constitutio,  id  est  «tquod  ipse  prin- 
ceps  constituit  p>ro  lege  servetur  (vgl.  §  11).  Das  letzte  Glied  steht  in 
einem  auffälligen  Gegensatz  zu  den  übrigen:  während  nämlich  für  das 
„proprium  ius  civile",  für  die  legis  actiones,  das  Plebiszit  und  das 
Senatuskonsult  formell  recht  gute  Definitionen  gegeben  werden,  die 
sich  inhaltlich  aus  der  geschichtlichen  Darstellung  ergeben8),  wird 
unter  dem  Schein  einer  Definition  („id  est")  über  die  const.  pr.  etwas 
ausgesagt,  was  keineswegs  aus  dem  ratum  esse  des  §  11  abzuleiten 
war,  nämlich  daß  sie  pro  lege  servetur.  Beachtet  man  noch  das  An- 
stößige der  Definitionsform  —  ein  Hauptwort  wird  durch  einen  Neben- 
satz erläutert  — ,  das  sinnlose  ipse  vor  princeps  („höchst  eigenhändig'?), 
den  Indikativ   constituit  innerhalb   des   ut- Satzes   und  schließlich  den 


*)  Die  historische  Begründung  hierzu  ist  textlich  verderbt  und  hilft 
in  der  Sache  nicht  weiter.  Übrigens  kann  man  den  schwer  verständlichen 
Satz  sicut  —  per  partes  ohne  Sehaden  für  den  Sinn  streichen.  Ist  er  viel- 
leicht nachklassisches  Glossem?  Vgl.  a.  Mommsen,  Jur.  Sehr.  II  449 f.; 
Husch  ke,  diese  Zeitschr.  9,  335;  Beseler,  Beiträge  2,  14  Anm. 

2)  Der  Wortlaut  gemahnt  eher  an  die  Bestätigungsklausel,  lin.  29  ff., 
vgl.  Krüger,  G.  d.  Q.2   111,  76. 

3)  Vgl.  Krüger  I.e.   111,77. 

*)  Vorschi,  zum  Text:  Huschke,  diese  Zeitschr.  9,  385;  Mitteis, 
Privatr.  I  33,  1;  Scialoja,  Dig.  Mil.  ad  h.  1. 

a)  Itp.  nach  Perozzi,  Ist.  I  31,  2. 

6)  Eine  nähere  Bestimmung  der  lex  fehlt,  das  edikt.  mag.  wird  im 
Anschluß  an  §  10  als  Quelle  des  Amtsrechts  charakterisiert. 
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Umstand,  daß  die  Worte  pro  lege  servetur  deutlich  an  vorher  von 
Pomp,  in  anderem  Zusammenhange  gebrauchteWendungen  ')  anklingen, 
so  wird  man  tum  mindesten  zugeben,  daß  die  Klassizität  des  ent- 
scheidenden letzten  Halbsatzes  höchst  zweifelhaft  ist.1)  Das  letzte 
Clieil  fügt  sich  dagegen  zwanglos  dem  Ganzen  ein,  wenn  wir  die  Worte 
ut,  [p«a  und  pro  lege  servetur  als  nachklassisch  streichen  und  annehmen, 
dilti  Pomp,  zwar  nicht  bloß  die  Binsenwahrheit;  aut  est  principalis 
constitutio,  id  est  quod  priueeps  constituit  verkündet,  aber  doch 
in  diese  Worte  seine  Definition  der  kaiserlichen  Verordnung  einge- 
schlossen hat. 

8.  Das  Wesentliche  an  dieser  Definition  konnten  vermutlich  die 
Kompilatoren  nicht  mehr  brauchen,  weil  es  dem  Recbtszustande  zu 
ihrer  Zeit  nicht  mehr  entsprach.  Es  war  nämlich  wohl  eine  gewisse 
l'edingtheit  des  Verordnungsrechts  darin  ausgesprochen,  deren  Natur 
wir  freilich  nicht  aus  dem  Digestentext  des  §  11  (hat  Tribonian  auch 
hier  etwas  verändert?),  aber  vielleicht  aus  lex  de  imp.  Vesp.  17 ff. 
erschließen  können.  Die  Satzungsgewalt  des  Prinzeps  erstreckt  sich 
nach  jenem  Gesetz  auf  alle»,  was  ihm  „ex  usu  rei  publicae  maiestate- 
(que)u  erforderlich  scheint.  Diese  ausdrückliche  Bezugnahme  auf  die 
, Lebensinteressen"  des  Staates  scheint  mir  doch  eine  gewisse  Schranke') 
des  Veroidnungsrechtes,  seine  grundsätzliche  Charakterisierung  als  eine 
Art  von  Notverordnungsrecht  zu  bedeuten.  Dazu  würde  stimmen,  daß 
der  „Nutzen"  des  Staates  in  der  Ordnung  des  Kodizillar-  und  Fidei- 
kommiß wosens,  an  der  sich  ja  die  älteren  PriDcipee  hervorragend  be- 
teiligten, noch  in  unserer  Überlieferung  eigenartig  hervortritt:  Ulp. 
fideicomm.  libro  IV*)  D.  1,  4  (de  const,  princ. !),  2.  In  rebus  uovis  consti- 
tueudis  evidens  esse  utilitas  debet,  ut  recedatur  ab  eo  iure,  quod 
diu  aequum  visum  est.  —  Inst.  2,  25  pr. :  Trebatius  soll  dem  Augustus 
die  Anerkennung  der  Kodizille  empfohlen  haben,  quod  diceret  utilis- 
8i'mum  et  necessarium  hoc  civibus  esse. 

II.  Ulp.  libro  I  inst.  D.  1,  4,  1  •)  pr.:  Quod  prineipi  placuit, 
legis  habet  vigorem:  utpote  cum  lege  regia,  quae  de  imperio  eins 
lata   est,    populus   ei    et  in  eum   omne  suutn  Imperium   et  potestatem 

')  §  8 :  pro  legibus  placuit  et  ea  (sc.  plebi  scita)  observari ;  §  9  quid- 
quid  (senatus)  cousiituisset  observabutur. 

*)  Pernice  hat  hier  keine  Itp.  behauptet,  er  erklärt  aber  die  Stelle 
für  reichlich  dunkel  und  ungenau  und  mißt  ihr  keiue  Beweiskraft  für  die 
klassische  Lehre  bei. 

s)  A.  A.  Wlassak   a.  a.  O.  179. 

*)  Obwohl  dieses  Buch  dem  SC.  Pegas.  gewidmet  war  (vgl.  Lenel, 
Paling.),  braucht  man  nicht  anzunehmen,  daß  auch  diese  Stelle  gerade  von 
dem  Senatsbeschluß  und  nicht,  wie  die  üigesteurubrik  andeutet,  von  kaiser- 
lichen Konst.  handelte. 

5)  Textkritik  bei  Mommsen,  Staatsr.3  II  876,  2;  Pernice,  diese 
Zeitschr.  6,  298;  Lenel,  Paling.  II  928,  3.  4;  Kniep,  Recbtegel.  Gaius  38; 
Braßloff,  diese  Zeitschr.  22,  171,  2  u.  Wien.  Slud.  f.  kl.  Phil.  86  (1914), 
353;  vgl  auch  die  oben  Genannten.  Nach  dem  Leipziger  Zettel  index  spricht 
sich  Riccobono,  Lez.  d1  ist.  di  dir.  r«m.  1906,  179,  1  (mir  nicht  zugängl.) 
für  die  Echtheit  der  Stelle  mit  Ausnahme  des  Wortes  „regia"  aus. 


266  Miszellen. 

conferat.  §  1.  Quodcumque  igitur  imperator  per  epistalam  et  sub- 
scriptionem  statuit  vel  cognoscens  decrevit  (vel  de  piano  interlocutus 
est  vel  edicto  praecepit) *),  legem  esse  constat  (omnes  teuere  puto  Ulp.  ?). 
(Haec  sunt  quas  vulgo  constitutiones  appellainus). l) 

1.  Die  Aufnahme  der  Digestenstelle  in  Justinians  Institutionen 
(1,2,6)  köunen  wir  heute  nicht  mehr  mit  Pernice  als  Itp. -Indiz 
verwerten.  Vielmehr  müssen  wir  —  und  zwar  bei  einer  aus  einem 
Institutionenwerke  stammenden  Stelle  nach  allgemeiner  Meinung  — 
annehmen,  daß  die  Institutionenkommission  einen  eigenen  Originaltext 
benutzt  hat.*)  Abweichungen  des  Wortlautes  der  Inst,  von  den  Dig. 
müssen  also  entweder  auf  einer  Diskrepanz  der  benutzten  Handschriften 
beruhen,  oder  eine  der  beiden  Kommissionen  muß  den  Text  geändert 
haben;  gemeinsamer  Text  muß  entweder  vorjustinianischen  (klassischen 
oder  nachklassischen;  Ursprungs  sein,  oder  die  Institutionenkommission 
muß  von  der  in  der  Digestenkommission  beschlossenen  Itp.  unterrichtet 
gewesen  sein.  In  unserem  Falle  ist  der  Institutionentext  mehrfach 
gekürzt  (Lehrbuch!)  oder  so  verändert,  daß  er  sich  einem  Gesetze,  in 
dem  Justinian  selbst  spricht,  einfügt  (das  Bestalluugsgesetz  wird  im 
praeteritum  zitiert,  das  mißverständliche  vulgo— appellainus 3)  durch 
eine  unpersönliche  Fassung  ersetzt);  der  Digestentext  steht  daber  wohl 
dem  Original  näher.*)  Die  von  Pernice  als  nachklassisch  angesehenen 
Wendungen:  lex  „vegia"  (vgl.  Mommsen,  1.  c),  „ei  et  in  eum"  und 
die  unrichtige  Feststellung,  daß  das  Volk  sich  zugunsten  des  Kaisers 
„aller  Herrschaft  und  Macht"  entäußert  habe8),  gehören  dem  überein- 
stimmenden Text  an.  Sie  scheinen  mir  alle  nicht  von  solcher  sachlichen 
Wichtigkeit  zu  sein,  daß  wir  sie  für  tribonianische  Itpp.  halten  dürften, 
die  man  der  Nachbarkommission  mitgeteilt  hätte.6)  Vielmehr  dürften 
diese  Schönheitsfehler  wohl  nachklassische  Glosseme  sein,  die  sich  in 
beiden  -  als  nahe  verwandt  zu  denkenden  —  byzantinischen  Texten 
vorfanden. 

2.  Streicht  man  diese  Zutaten,  so  besagt  das  pr.,  jedes  placitum 
des  Kaisers  habe  Kraft  wie  ein  Gesetz.  Das  Wort  placere  deutet  auf 
eine  wählende,  entscheidende  Tätigkeit,  es  dürfte  eher  richterliche 
Entscheidungen,  Anwendungen  des  bestehenden  Rechts  auf  zweifelhafte 
Einzelfälle,  als  allgemeine  magistratische  Verordnungen  treffen.  Legis 
vigor  wird  also  hier  wohl  nur  den  constitutiones  dieser  Art,  den  decreta 
und  rescripta,  zugeschrieben.    Damit  vergleiche  man,  daß  nach  Justi- 

»)  (.  .  .)  Glossem? 

*)  Const.  Tanta  §  11  „separatim  collectis";  vgl.  Ebrard,  diese  Zeitschr. 
88,  327  ff. 

3)  Kotz-Dobrz,  Art.  institutiones  bei  Pauly - Wissowa,  Sp.  1584f. 

4)  Ebeuso  Ferrini,  Bull.  13,  125. 
8j  Die  sachlich  bedenklichen  Worte  „omne  snum*  ergeben  gleichzeitig 

die  Harte,  daß  dem  Volke  —  nicht  einem  Magistrat  —  imperium  zuge- 
schrieben wird;  vgl.  Leiter,  Die  Einheit  des  üewaltgedankens  im  röm. 
Staatsrecht,  8,  1. 

9)  Benutzung  identischer  Handschriften  ist  unwahrscheinlich :  Ebrard, 
1.  c.  828. 
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nians  Bericht  (C.  J,  14,  12,2)  in  alter  Zeit  Zweifel  herrechten,  si  impe- 
rial is  sensus  legem  iuterpretatus  est,  an  oporteat  huiusmodi  regiam 
int.rpretationem  obtinere.  Dieser  verwendet  also,  vielleicht  in  An- 
lehnung an  eine  altere  Quelle,  bei  der  Frage  nach  der  Geltung  kaiser- 
licher Gesetzesauslegung  dasselbe  Bild  wie  Ulp.,  indem  er  Interpreta- 
tionen verschiedener  Kraft  vergleicht  und  die  kaiserliche  für  die  stärkste 
erklart.  Kann  nicht  Ulp.  hier  recht  gut  von  einer  Kraft  «gleich  der 
des  Gesetzes"  gesprochen  haben,  ohne  damit  dem  Kaiser  „gesetzgebende 
Gewalt"  im  allgemeinen  zu  vindizieren?  Der  Inhalt  des  pr.  fugt  sich 
m.  E.  dieser  Deutung  restlos  ein:  der  durch  eine  lex  zu  seiner  höchsten 
Richteretellung  berufene  Kaiser  wendet  das  Gesetz  an  kraft  gesetzlicher 
Delegation,  innerhalb  seines  Amtskreises  vertritt  sein  Wille  den  des 
Gesetzgebers,  wird  sein  Urteil  zur  .authentischen  Interpretation".  So 
erhalt  die  Begründung  einen  besseren  Sinn,  als  wenn  man,  den  Inhalt 
des  §  1  in  das  pr.  zuröckprojizierend,  Ulp.  die  bei  GaL  I  5  klar  aus- 
gesprochene —  und  dort  von  Wlassak  (I.e.  1 75 f.)  mit  Recht  kriti- 
sierte —  Schlußfolgerung  ziehen  laut:  weil  der  Kaiser  seine  Stellung 
einer  lex  verdanke,  sei  jede  von  ihm  ausgehende  Verfügung  ge- 
setzesgleich. 

3.  Das  pr.  enthält  also,  richtig  verstanden,  nichts,  was  gegen  die 
heute  herrschende  Theorie  von  der  beschränkten  Satzung«gewalt 
der  Prinupes  spräche.  Das  Charakteristische  der  den  Klassikern  zu- 
geschriebenen Lehre  von  der  Gleichheit  aller  kaiserlichen  Verfügungen 
(der  Text  zählt  neben  Prozeßgutachten  und  Entscheidungen  verschie- 
dener Formen  die  Edikte  auf)  mit  dem  Gesetz  ist  erst  in  §  1,  und  zwar 
in  dem  formell  nicht  anstößigen  und  auch  von  l'ernice  nicht  ange- 
fochtenen Satze  quodeumque  —  constat  ausgesprochen.  Läßt  sich 
gegen  diesen  Satz  ein  Itp.  -  Verdacht  begründen?  Ich  möchte  auf 
folgendes  hinweisen: 

a)  Nachrichten  aus  dem  8. — 5.  Jahrh.  zeigen  nns  ein  starkes 
Schwanken  der  Praxis  in  der  Behandlung  von  kaiserlichen  Spezial- 
entscheidungen  als  Quellen  allgemeinen  Rechts.  Der  Biograph  des 
Macrinus  berichtet,  daß  dieser  Kaiser  die  Reskripte  seiner  Vorgänger 
außer  Anwendung  gesetzt  habe,  da  es  unrecht  sei,  leges  videri  Coin- 
modi  et  Caracallae  et  horainum  imperitorum  voluntates  (Vita  Macr.  13). 
Konstantin  verfügt  315:  contra  ius  rescripta  non  valeant  (C.  Th.  1, 
2,  2).  Läßt  sich  das  mit  der  Annahme  vereinen,  Ulp.s  Lehrbuch  für 
Anfänger  habe  die  Gleichung  enthalten,  die  unser  §  1  ihm  zuschreibt  ? 
Mag  man  dem  videri  des  unjuristischen  scriptor  keinen  großen  Wert 
beimessen,  gegenüber  Konstantins  Erlaß,  der  mit  dem  ius  in  Wider- 
spruch stehende  Reskripte  kannte,  wäre  jedenfalls  der  Richter  des 
4.  Jahrh.  in  keiner  beneidenswerten  Lage  gewesen,  wenn  er  in  Ulp.s 
Werk,  also  in  einem  Teil  des  „ius"1)  den  Satz  gefunden  hätte:  jedes 
Reskript,  Dekret  oder  Edikt  ist  Gesetz.  Und  wenn  noch  398  durch 
eine  Beweisvorschrift  geboten  wird,  jeweils  die  Zugehörigkeit  des  pro- 


>)  Vgl.  C.Th.  11,  36,  25  (898p.);  Krüger,  G.  d.  Q.1  295. 
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duzierten  Reskripts  zu  dem  individuellen  Fall  zu  prüfen  (C.  Th.  1,  2, 
II:  reßcripta  his  tantutü  negotiis  opitulentur,  quibus  effusa  docebuntur), 
so  kann  man  daraus  deutlich  ersehen,  wie  weit  der  Verfasser  dieses 
Gesetzes  von  der  Lehre  Ulp.s  über  die  Kraft  der  kaiserlichen  Inter- 
pretation (s.  o.  2)  entfernt  war,  wie  sehr  also  Justinian  recht  bat,  wenn 
er  sagt,  die  Geltung  der  kaiserlichen  Gesetzesauslegung  sei  „in  veteribus 
legibus'  (=  in  der  nachklassischen  Praxis1))  zweifelhaft  gewesen.*) 
Ist  auch  eine  gewisse  rückläufige  Bewegung  in  der  Behandlung  der 
Reskripte  als  Präjudizien  bei  dem  Sinken  des  allgemeinen  wissenschaft- 
lichen Niveaus  wohl  verständlich3),  so  dürfte  sie  doch  kaum  vereinbar 
sein  mit  einem  klassischen  Rechtssatz,  wie  ihn  §  1  enthält.  Selbst 
nach  der  Keformgesetzgebung  von  426  (C.  1,  14,  2.  3)  mit  ihren  formellen 
Vorschriften  für  leges  generales  hatte  man  noch  mit  einem  ungesunden 
Präjudizienkultus  zu  kämpfen  (C.  1,  22,  6;  491p.?). 

b)  Justinian  sah  sich  genötigt,  nach  Abschluß  des  ersten  Kodex 
in  einer  Konstitution  v.  30.  Okt.  529  zur  Frage  der  Geltung  kaiserlicher 
Verfügungen  Stellung  zu  nehmen.  Er  stellt  2  Kechtssätze  auf:  1.  Kaiser- 
liche Urteilssprüche  in  Einzelfällen  sind  Gesetze  (hoc  esse  legem,  C. 
1,  14,  12  pr.)  für  alle  ähnlichen  Fälle.  2.  Jede  kaiserliche  Gesetzes- 
interpretation ist  für  gültig  und  unzweifelhaft  zu  erachten  (ratam  et 
indubitatam  baberi,  1.  c.  §  3).  In  der  Begründung  zu  1  beruft  er  sich 
darauf,  daß  et  veteris  iuris  conditores  constitutiones,  quae  ex  imperiali 
dacreto  processerunt,  legis  vicem  obtinere  aperte  dilucideque  defmiunt 
(§1),  unmittelbar  darauf  fährt  er,  zur  Einleitung  des  Satzes  2  fort: 
Cum  igitur  et  hoc  in  veteribus  legibus  invenimus  dubitatum,  si  im- 
perialis  sensus  legem  interpretatus  est,  etc.  Das  ist  im  Text  des  Cod. 
rep.  prael.  ein  überaus  harter  Übergang  von  dem  Bericht  über  eine 
klare  Meinung  der  alten  Juristen  zur  Abweisung  von  Zweifeln  der 
älteren  Gesetzgeber.  Vergleicht  man  damit  die  Zusammenfassung  beider 
Sätze  in  §5:  Explosis  itaque  huiusmodi  ridiculosis  ambiguitatibus 
tarn  conditor  quam  interpres  legum  solus  imperator  iuste  existimabitur, 
so  drängt  sich  die  Annahme  auf,  daß  die  ursprüngliche  Fassung  der 
Konstitution  durch  Satz  1  eine  Streitfrage  der  Klassiker  ent- 
schied, ebenso  wie  Satz  2  einem  Zweifel  der  veteres  leges  ein  Ende 
machte,  mit  a.  W.,  daß  die  Behauptung,  die  Alten  hätten  sich  klar 
und  deutlich  für  die  gesetzesgleiche  Geltung  der  kaiserlichen  Dekrete 
ausgesprochen,  eine  Neuschöpfung  der  2.  Kodexkommission  sein  muß. 
Wie  weit  Justinians  Selbstinterpolation  hier  geht,  ist  fraglich.  Der 
Hinweis  auf  die  Streitfrage  muß  jedenfalls  gestrichen  sein.  An  der 
positiven  Behauptung  ist  auf  alle  Fälle  die  Sicherheit,  mit  der  sie 
aufgestellt  wird  (aperte  dilucideque  definiunt)  neuesten  Datums,  ihr 


»)  Kipp,  G.  d.  Q.  *  66,  1. 

*)  Mit  dein  kaiserlichen  Auslegungsrecht  beschäftigt  sich  auch  noch 
C,  1,  14,  9  (454  p.). 

*  Vgl.  Kipp,  1.  c.  80;  Krüger,  1.  c.  804 f.;  Lenel  b.  Holtz.- 
Kohler7!  376. 
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Inhalt  stimmt  mit  älteren  Äußerungen  überein >)  und  könnte  daher 
auch  schon  529  als  Inhalt  einzelner  der  widerstreitenden  Ansichten 
mitgeteilt  worden  sein.  Als  Grund  dieser  Textveränderung,  die  zwischen 
52!»  und  534  an  einer  das  vetus  ins  betreffenden  Stelle  erforderlich 
wurde,  können  wir  uns  kaum  etwas  anderes  denken  als  eine  entsprechende 
Neuerung  des  Digestenrechtes.  Diese  Neuerung  aber  ist  offenbar  ent- 
halten in  der  zentralen  Gleichung  des  §  1  unserer  Ulpianstelle:  Jus- 
tinian  hatte  529  für  die  kaiserlichen  Urteile  verordnet  „hoc  esse  legem  , 
er  behauptet  534,  die  alten  Juristen  bestätigten  diesen  Satz  (wenig- 
stens in  der  etwas  abgeschwächten  Form  »legis  vicem  obtinere"),  im 
Anfangs-  und  Hauptfr.iginent  d«s  einschlägigen  Digestentitels  legt 
Tribonian  dem  Ulpian  den  Satz  in  den  Mund,  es  stünde  fest,  daß  die 
(von  JuBtinian  soeben  aufgestellte!)  Gleichung  gelte,  und  zwar  auch 
für  andere  Arten  von  kaiserlichen  Konstitutionen.  Dieser  Satz  steht 
im  Widerspruch  mit  dem,  was  wir  vom  klassificheu  Staatsrecht  wissen, 
er  macht  die  nachklassische  Entwicklung  der  Materie  fast  unver- 
ständlich. Das  sind  die  Gründe,  die  mich  veranlassen,  an  dieser  formell 
unverdächtigen  Stelle  des  Fragments  mit  einem  emblema  Triboniani 
zu  rechnen,  das  natürlich  bei  seiner  großen  sachlichen  Bedeutung  auch 
zur  Kenntnis  der  Iustitutionenkommission  gebracht  weiden  und  von  ihr 
verarbeitet  werden  mußte. 

4.  Der  echte  Text  des  §  1  ist  mit  Sicherheit  nicht  herzustellen. 
Von  den  aufgezählten  Arten  der  const.  pr.  können  einige  aus  Glossemen 
stammen,  doch  beachte  man,  daß  die  beiden  ersten  —  übrigens  durch 
et  besonders  nahe  verbundenen  —  sehr  gut  auf  die  formalen  Haupt- 
arten der  Reskripte,  epistula  und  subscriptio*)  hinweisen.  Auch  die 
Erklärung  des  Wortes  constitutione»  kann  ebensowohl  klassisch  wie 
nachklassisch  sein.  —  Das  echte  Prädikat  steckt  vielleicht  in  dem 
Schlußsatz  von  Inst.  1,  2,  6,  den  ich  zwar  nicht  mit  Ferrini')  für 
Ulpianisch  halte  —  warum  hätte  ihn  die  Digestenkommission  nicht 
auch  als  Abschluß  des  Fragments  verwenden  sollen?4)  ,  der  aber 
doch  wohl  ein  klassisches  Vorbild  hatte.  Ergänzt  man  den  echten 
Text,  wie  oben  vermutungsweise  versucht'),  so  schließt  sich  der  die 
constitutiones  personales  behandelnde  §  2  an,  ohne  beim  Leser  das 
Bedürfnis  nach  einem  Abschluß  im  Sinne  der  Institutionen  zu  hinterlassen. 

III.  Gai.  I  5:  Constitutio  princinis  est,  quod  imperator  decreto 
vel  edicto  vel  epistula  constituit  nee  umquam  dubitatum  est,  quin  id 
legis  vicem  optineat,  cum  ipse  imperator  per  legem  imperium  accipiat*)  — 

x)  Vgl.  Gai.  I  5  legis  vicem  optineat;  Ulp.  D.  1,  4,  1  pr.  legis  habet 
vigorem,  wozu  die  in  einigen  Hss.  unserer  Stelle  enthaltene  Lesart  legis 
vim  obtinere  passen  würde. 

M  Vgl.  Wilcken,  Hermes  55,  lff.         »)  Bull.  13,  125. 

*)  Formell  beachte  aliae  statt  ceterae,  sachlich  das  in  dieser  strittigen 
Materie  verdächtige  proeul  dubio. 

5)  Die  suhjt-ktive  Fassung  scheint  mir  der  Sachlage  zu  entsprechen.  Un- 
mittelbare Herübemahme  der  Institutionenworte  verbietet  schon  der  numerus. 

•)  Die  Stelle  ist  in  Gai.  «pit.  und  i.  Fragm.  v.  Autun  nicht  überliefert. 
Md.  ethym.  V  18  gibt  nur  Satz  1  wieder. 
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1.  Der  2.  Satz  ist  in  seiner  Behauptung  kaum  richtig;  denn  es  bestanden, 
wie  wir  soeben  sahen,  Ober  diese  Frage  in  klassischer  Zeit  sehr  lebhafte 
Zweifel.')  In  der  Begründung  hat  Wlassak  (a.  a.  0. 175)  einen  schweren 
logischeu  Fehler  nachgewiesen:  Daß  nämlich  der  Kaiser  durch  ein 
Gesetz  —  ebenso  wie  andere  Beamte  —  sein  imperium  empfängt,  bietet 
nicht  den  mindesten  Anlaß,  seinen  Verfügungen  Gesetzesgleichheit  zu- 
zuschreiben, falls  nicht  eben  die  Delegation  der  Gesetzgebung  den  Inhalt 
des  Bestalluugsgesetzes  ausmacht,  einen  Inhalt,  den  zum  mindesten  die 
betreffende  Stelle  der  lex  de  imp.  Vesp.  nicht  hat.*)  Hält  man  diese 
«achlichen  Bedenken  mit  den  Gründen  zusammen,  die  uns  soeben 
Tribonians  Hand  erkennen  ließen,  wo  die  Digesten  unter  den  Namen 
von  Pomp,  und  Ulp.  ähnliche  Axiome  aussprechen,  so  wird  man  sehr 
geneigt  sein,  mit  Kniep'),  obwohl  die  Stelle  formell  unverdächtig  ist, 
den  2.  Satz  für  nachgajanisch  zu  erklären.  Gewiß  ist  Fehr*)  zuzugeben, 
daß  Zusätze  in  der  Veroneser  Handschrift  grundsätzlich  ganz  anders 
zu  beurteilen  sind  als  Itpp.  in  den  Rechtsbüchern  Justinians.  Aber 
wenn  überhaupt  mit  der  Möglichkeit  „vereinzelter  nachgajaui scher 
Glosseme"  in  unserer  Überlieferung  gerechnet  werden  muß8),  so  ist 
man  nicht  mehr  berechtigt,  eine  inhaltlich  so  unwahrscheinliche  Nach- 
richt, wie  sie  der  fragliche  Satz  enthält*  für  ein  sicheres  Zeugnis  aus 
dem  2.  Jahrh.  zu  erklären  und  sie  etwa  zur  Stützung  der  Klassizität 
von  Digestenstellen  heranzuziehen. 

2.  Nur  scheinbar  ist  die  Übereinstimmung  von  Gai.  I  5  S.  2  mit 
111  32  und  I  83—85.  Man  kann  nämlich  die  erstgenannte  Stelle,  die, 
nach  Just.  Inst,  ergänzt6),  die  const.  pr.  unter  deu  Beispielen  von  iuris 
Constitution  es  nennt,  die  dem  Gesetze  „ähnlich1'  sind,  auch  auf  inter- 
pretative  Erlasse  zu  zivilrechtlichen  Quellen  beziehen,  aus  denen  un- 
streitig Zivilrecht  floß,  während  für  die  Stellen  aus  dem  status-Recht 
zu  betonen  ist,  daß  der  Satz  des  §  83,  es  könne  iuris  gentium  regulam 
vel  lex  'aliqua  vel  quod  legis  vicem  optinet  u.  ü.  verändern,  direkt 
nur  mit  Beispielen  von  Senattiskonsult  und  Gesetz  belegt  wird.  Die 
Tätigkeit  der  Kaiser  Hadrian  und  Vespasian  wird  nur  als  sekundär 
erwähnt  (§§  84.  85:  restituit  iuris  gentium  regulam).    Formell  läßt  sich 


')  Vgl.  Wlassak  a.  a.  O.  176;  Pernice  (diese  Zeitschr.  6,  298  u.  b. 
Holtz.-Kohler  8  145)  denkt  an  einen  Provinzialismus  desGaius;  Kubier, 
Art.  Gajus  bei  Pauly-Wiss.  Sp.  501  spricht  von  einer  „fast  kindlichen 
Motivierung";  vgl.  a.  Jörs,  Art.  constitutio,  ebenda  Sp.  1108f.;  Ktpp,  G. 
d.  Q.  *  66. 

*)  Sonst  ist  dieser  Quelle  die  Fiktion  eines  formellen  Gesetzes  nicht 
fremd,  z.  B.  beim  Kecht  der  Senatsberufung  (lin.  7 — 9)  und  bei  der  Bestä- 
tigung zeitlich  zurückliegender  Akte  des  Prinzeps  (lin.  29 — 81),  eine  Be- 
stimmung, die  ihrem  staatsrechtlichen  Wesen  nach  von  der  Festsetzung  der 
Verordnungsgewalt  (lin.  17—21)  grundverschieden  ist;  a.  A.  Wlassak  180. 

J)  Rechtsgel.  Gaius,  88;  Gaiusausgabe  ad  h.  1.;  vgl.  Lenel  b.  Holtz.- 
Kohler  T  I  356. 

*)  Diese  Zeitschr.  32,  398ff.;  84,  417.  »)  Fehr,  82,  400. 

6)  Diese  Ergänzungen  stimmen  nicht  ganz  zu  den  Schriftspuren  in  V; 
Kniep,  Ausg.  h.  1.  Anm.  8. 
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daher  aus  diesen  Worten  des  Gaius  der  Satz  const.  pr.  legis  vicein 
Optiset  nicht  ableiten. 

8.  Da  die  Behauptung  des  Gaiusbearbeiters,   die  gesetzesgleiche 

Dg  der  Kaisererlasse  sei  niemals  bezweifelt  worden,  objektiv  falsch 
ist,  kann  man  aus  ihrer  Existenz  im  Cod.  Ver.  auch  nicht  folgern,  es 
habe  sich  bereits  vor  Justiniau  das  neue  Dogma  allgemein  durchgesetzt 
und  sei  daher  vermutlich  auch  schon  vor  den  Kompilatoren  in  die  Texte 
der  Digestenjuristen  aufgenommen  worden.  Justinian  erwähnt  die  alten 
Zweifel,  also  kannte  er  entweder  die  geschichtliche  Behauptung  des 
Pseudo- Gaius  nicht,  oder  er  wußte  aus  anderen  Quellen,  daß  es  tat- 
sächlich anders  stand.  Es  scheint  sich  wirklich  um  eine  tendenziöse 
Geschichtsfälschung  zu  handeln,  die  an  der  maßgebenden  Stelle  in 
Byzauz  keinen  Erfolg  hatte.  Erst  Justiniau  hat  gegenüber  den  wider- 
streitenden Meinungen  in  Theorie  und  Praxis  den  Satz  von  der  Gesetzes- 
gleichheit aller  Konstitutionen  durch  sein  Gesetz  vom  30.  Oktober  529 
und  die  anschließenden  ltpp.  zur  allgemeinen  Anerkennung  gebracht, 
ohne  jedoch  den  wahren  Gang  der  Entwicklung  so  naiv  abzuleugnen, 
wie  es  der  Oeitubeerbeiter  getan  hat. 

C.  Reste  der  wirklichen  Ansicht  der  Klassiker  Ober  das  kaiserliche 
Gesetzgebungsrecht  haben  wir  m.  E.  in  folgenden  2  Stellen  zu  sehen: 

1.  Fragm.  Dosith.  §  2.')  Nach  der  auf  Lachmann1)  zurück- 
gehenden Restitution  des  Textes  scheint  dieser  eine  Aufzählung  von 
Keclitsquellen  zu  enthalten,  die  für  unsere  Frage  nichts  ergibt.  Einen 
anderen  und  interessanteren  Sinn  gewinnt  man,  wenn  man  den  griechi- 
schen Text  der  Hermeneumata  Leidensia  nach  der  neuesten  kritischen 
Ausgabe*)  folgendermaßen  liest:  'Ooa  er  xjj  AqxS  ttna/icv*)  (nsgi)  Sixaiov 
noXiuxov*),  nQoaayoQevexai  ax  (1.  <uc  ng.),  ix  nXiüva>v  /xegwv  awiaxrjxev. 
dXXä  Siatä^tg  avioxgarogixat  (l.-otc)  Oftoicog  xt/xtxaTov  (1.  xtfitjx iov  , 
S  ioxiv  xai  xov  ngixogos  Sidxayjta  Sftoitos  tj  av{fonaxov.  ix  xovxov  vag  aw- 
xaxedevxo  xtjv  ir.-zigiav  xai  JiagiXrjfuxxai  (nagä)  xtöv  änoxgtfxdxcov  xai  xeqxx- 
Xea>dä>e  Iw&afiev  xavxa  Xeyiv.  Vergleicht  man  damit  statt  der  im  antiken 
Übungsbuch  beigefügten  Übersetzung  den  primären  lateinischen  Text 
des  fragm.  Par.*),  so  wird  man  erkennen,  daß  der  Sinn  etwa  richtig  ge- 
troffen ist:  Iuris  civilis,  ut  quid  appositicium  appellatur,  ex  pluribus 
partibus  constat.  sed  constitutione»  imperatorias  similiter  houo- 
r an  dum  quod  est  et  pretoris  edictum  similiter  vel  proconsolis.  ex  eo 
euim  consenseruut  peritum  et  adsumptus  ex  respousis  ista  dicere.  Der 
Autor  des  unseren  Texten  zugrunde  liegenden  Juristenfragments7)  hat 
sich   also  jedenfalls   viel  vorsichtiger  ausgedrückt  als  die  unter  B  be- 

>)  Seckel-Kübler,  Iurispr.  anteiust.«  I  419ff.;  Krüger,  Coli.  II  149ff. 

*)  Versuch  über  Dositheus,  Berl.  Sitz.-Ber.  1887  =  Klein.  Sehr.  z.  kl. 
Phil.,  196  ff. 

s)  Hermen.  Pseudodosith.  ed.  G  ö  t z ,  Corp.  Gloss.  Lat.  III,  p.  49,  lin.  1 7  —  39. 

*)  Diese  meist  zum  Vorhergehenden  gezogenen  Worte  entbehren  dort 
des  Anschlusses,  weshalb  Lachmann  S.  9  r/ =  quam  einschiebt. 

6)  Vgl.  Götz,  p.  48,  64-49,  7.  •)  Götz,  p.  102,  8-24. 

7)  Er  gehört  jedenfalls  der  klassischen  Zeit  an:  Jörs,  Art  Dosith. 
Fragm.  bei  Pauly-Wissowa,  Sp.  1603;  Seckel-Kübler,  1.  c.  p.  419. 
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handelten  Stellen:  Neben  das  ius  civile,  dessen  Teile  er  nicht  aufzählt, 
stellt  er  const.  pr.  und  magistratische  Edikte  als  zwei  Rechtsquellen, 
die  beide  „in  ähnlichem  Ansehen"  stehen  sollen  wie  das  Zivilrecht. 
Das  sei  wenigstens  die  allgemeine  Ansicht  der  Wissenschaft l),  die  man 
aus  den  responsa  ableiten  könne,  und  so  pflege  man  „summarisch"  die 
Sache  wiederzugeben  (weshalb  er  sich  in  seinen  regulae  —  fr.  Dos. 
§  8  —  dabei  beruhigen  kann). 

2.  Marciau.  D.  28,  7,  14:  Condiciones  contra  edicta  imperatorum 
aut  contra  leges  aut  quae  legis  vicem  optinent  scriptae  vel  quae  contra 
bonos  mores  vel  derisoriae  sunt  aut  huismodi  quas  praetores  improba- 
verunt  pro  non  scriptis  habentur  etc.  In  einer  Aufzählung  der  Gründe 
für  die  Streichung  von  Erbeinsetzungsbedingungen  koordiniert  also  ein 
Spätklassiker  edicta  imperatorum  mit  leges  und  mit  Normen,  quae 
legis  vicem  optinent,  und  stellt  die  durch  alle  diese  Quellen  verpönten 
Bedingungen  neben  die  unsittlichen,  lächerlichen  und  vom  Prätor  miß- 
billigten. Es  widerstreitet  zweifellos  diesem  Text,  nach  den  über- 
lieferten Worten  von  Gai.  und  Ulp.  die  edicta  imperatorum  zu  den 
gesetzesgleichen  Rechtsquellen  zu  zählen,  dagegen  vereinigt  sich  die 
Ansicht  des  Marcian  mit  unserer  Deutung  des  Ulpianfragraentes:  Ulp. 
hatte  den  Entscheidungen  des  Kaisers  und  damit  seiner  interpretatio 
„legis  vigor"  zugeschrieben,  Marcian,  der  in  seinem  Zusammenhange 
natürlich  keine  vollständige  Quellenlehre  zu  geben  brauchte,  sprach 
von  den  Edikten  als  von  der  Hauptart  allgemeiner  (reichshonorarischer) 
Verordnungen  des  Prinzeps,  und  schied  staatsrechtlich  korrekt  diese 
Klasse  der  const.  pr.  scharf  von  den  gesetzesgleichen  Quellen,  zu  denen 
er  wohl,  wie  Gai.  13.  4,  nur  Plebiszite  und  Senatuskonsulte  oder  auch, 
wie  Gai.  I  7,  das  Juristenrecht  rechnete.  Daß  er  sie  in  der  durchaus 
nicht  kunstvollen  Reihenfolge  seines  Katalogs  an  die  Spitze  stellte, 
kann  sehr  wohl  Zufall  oder  höfische  Konnivenz  sein,  und  braucht  nicht 
dafür  zu  sprechen,  daß  er  sie  sachlich  sogar  über  die  Gesetze  stellte.*) 

Ich  glaube,  die  vorgetragenen  Bedenken  gegen  die  Echtheit  der 
bisher  für  klassisch  gehaltenen  Lehre  von  der  Gesetzeskraft  der  const. 
pr.  genügen,  um  die  Störung,  die  sie  in  unser  staatsrechtliches  Gesamt- 
bild des  Prinzipats  brachte,  zu  beseitigen.  Es  gibt  tatsächlich  kein 
unverdächtiges  Zeugnis  dafür,  daß  man  in  klassischer  Zeit  dem  Kaiser 
mehr  als  das  Kecht  authentischer  Auslegung  der  Gesetze  in  seinen 
Urteilen  und  das  Recht  zum  Erlaß  von  Verordnungen  innerhalb  des, 
freilich  sehr  weiten  Bereiches  seines  imperium  zugeschrieben  hätte. 

Leipzig.  H.  Kr  eller. 


*)  Im  einzelnen  herrschte  offenbar  Streit;  vgl.  C.  1,  14,  12  gegen 
Gai.  I  5,  S.  2. 

*)  A.  A.  Wlassak,  178,  der  im  übrigen  die  Beweiskraft  der  Stelle  wegen 
ihres  späten  Datums  und  ihrer  unscharfen  Ausdrucksweise  nicht  hoch  an- 
schlägt. 
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|  llnoaayyeXia  und  InfmaXpa.]  Bezüglich  schon  öfter  erörterter 
Fragen  in  betreff  dieser  beiden  Momente  des  röm.-ägypt.  Grundbuch- 
mechanismus bietet  neuerdings  PSJ  IV  3141)  (Faijum,  a<>  195  p.)  einige 
Förderung.  Die  Urkunde  enthält  eine  an  die  ßißXio^xrj  iyxx^ascav 
^■richtete  Anzeige  Ober  eine  in  Aussicht  genommene  Grundstücksver- 
pfandung •)  (lin.  6  f. :  xijv  vnaQxovodv  pot  olxlav,  fc  nagd&[eo]tv  ejioirjfojd- 
Htjv  8tä  xwv  ngoxig<ov  ßtßXiwpvXdxiov,  ßovXofiat  vn[o]&io&ai,  foigt  Angabe 
des  Gläubigers  und  des  Schuldbetrages),  wofür  bisher  als  alleiniges 
Beispiel  Oxy.  III  483  -  Chrest.  II  208  (a°  108  p.)  vorlag.  8ie  unter- 
scheidet sich  jedoch  vom  üblichen  Schema  der  ngooayyeXtat  darin,  daß 
sie  sich  auf  die  bloße  Anzeige  beschrankt  und  nicht  in  die  Bitte  um 
Erteiluug  eines  inioxaXf*a  mündet.  Hierin  hatte  sie  bisher  nur  einen  Vor- 
läufer: P.  Hamb.  14,  ebenfalls  aus  dem  Faijum  vom  Jahre  209/10  p.') 
Hinsichtlich  der  letzteren  Urkunde  hat  der  Herausgeber  P.  M.  Meyer 
dies  darauf  zurückgeführt,  daß  der  Verkäufer  hier  durch  eine  im  Grund- 
buch noch  nicht  gelöschte  Hypothek  in  der  Verfügung  beschränkt 
war  und  infolgedessen  ein  ejiiaxaXfia  vorderhand  noch  nicht  erteilt 
werdeu  konnte.    Wodurch   erklärt  »ich  das   gleiche  in  unserem  Fall? 

Die  Untersuchungen  über  die  ßißX.  iyxx.  ergaben ,  daß  die  Er- 
teilung eines  bxloxaXfxa  zwei  Voraussetzungen  hatte:  einerseits  daß  die 
Verfügungsmacht  über  das  Objekt  im  Grundbuch  durch  keinerlei  Be- 
lastung beschränkt,  anderer*eits  daß  der  Verfügende  auf  Grund  einer 
dnoyga<pr)  eingetragen  gewesen  sei  (Lewald,  Grundbuchs  27  f. ;  Eger, 
Grundbuchw.  84 f.;  Meyer,  Hamb.  Pap.  I  p.  5')).  Die  erste  Voraus- 
setzung fehlt  nun  im  eben  erwähnten  P.  Hamb.  14.  Das  Fehlen  der 
zweiten  dürfte  unserem  PSJ  314  zugrunde  liegen.  Denn  im  Gegensatz 
zu  allen  bisher  bekannten  xgooayyeXüu  beruft  sich  der  Gesuchsteller 
auf  kein  cbtoygd<peo$ai  oder  exmv  ey  dnoygaqpfj,  sondern  sagt  vom  zu  ver- 
pfändenden Grundstück:  fc  nagd&feoftv  inoir)[o]d(iT]v.  Nun  ist  es  seit 
den  in  diesem  Punkt  auseinandergehenden  Ausführungen  Lewaids  und 
Egers  umstritten,  ob  als  nagd&eote  nur  eine  besondere  Art  grund- 
bücherlicher  Rechtswahrungen  oder  jedwede,  mithin  auch  die  auf 
Grund  einer  cbxoygaqpq  erfolgende  Eintragung  bezeichnet  worden  ist 
(Lit.  bei  Jörs,  diese  Ztschr.  40,  26  1;  seither  für  die  Unterscheidung 
insbes.  Meyer,  Jur.  Pap.  197,  202,  216 f.).  Doch  wie  dem  auch  sei:  in 
unserem  Fall  ist  das  aagd&eotv  nouio&ai  nicht  auf  den  Amtsakt  irgend- 
welcher Eintragung  seitens  der  Grundbuchbehörde,  sondern  —  wie  die 

*)  Pubblicazioni  della  Societa  Italiana  per  la  ricerca  dei  Papiri:  Papiri 
Greci  e  Laiini.    Vol.  IV.    1917. 

*)  In  der  Ausgabe  wird  die  juristische  Natur  der  Urkunde  nicht  zu- 
treffend bestimmt. 

8)  Nicht  dahin  möchte  ich  BGU  DI  907  (Z.  d.  Commodus)  reihen  (dazu 
Öff.  u.  priv.  Urk.  89,  wo  auch  Lit. -Ang.),  woselbst  ein  die  Aufhebung  der 
Hypothek  bezweckendes  Geschäft  zwischen  Gläubigerin  und  Eigentümer 
überhaupt  nicht  in  Aussicht  steht;  vielmehr  wird  durch  die  Eingabe  un- 
mittelbare Löschung  durch  das  Grundbnchamt  bezweckt,  vermutlich  um  den 
in  lin.  10  f.  erwähnten  Verkauf  zu  ermöglichen  (vgl.  Eger,  Grundbuchwesen 
88  f.,  129*). 

Zeitschrift  für  Rechtsgeschichto.    XLI.   Rom.  Abt  18 
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erste  Person  „moitjo&fitjv"  zeigt  —  auf  den  Parteiakt  der  Anmeldung 
zu  beziehen.  Die  Möglichkeit  einer  derartigen  Beziehung  ließ  sich  auch 
schon  durch  unser  früheres  Material  belegen:  in  P.  Chic.  2  =  Chrest. 
11217  sagt  der  Deklarant  lin.7f.  nx[t]v]  Se  actQa&eoiv  noiov/iai*,  und 
diese  Anmeldungsurkunde  -wie  ihre  Parallelen  BGU  I  243,  Gen.  44, 
Hamb.  16,  Teb.  II  318  enden  alle  mit  der  standigen  Klausel  „^  eoeo&cu 
ifMiödiov  ix  xfjoös  xrjg  naga^iascos" .*)  Nun  ergeben  aber  gerade  diese 
Urkunden  mit  zweifelloser  Deutlichkeit,  daß  dieser  Parteiakt  der  Jiaqa- 
deois  stets  in  scharfen  Gegensatz  zu  dem  der  anoyQatprj  gestellt  wurde; 
stets  heißt  es  in  denselben:  onoxav  yäg  xijv  aaioyQCHpijv  notcöfiai  xxX.  So 
kann  denn  auch  in  PSJ  314  angesichts  des  „nagädeoiv  ijioiTjoäfirjv* 
nicht  angenommen  werden,  daß  der  Verpfänder  eine  anoyQacpr)  erstattet 
hatte.  Er  wird  sein  Recht  bloß  mittelst  einer  provisorischen  oiaqa- 
üeotg  -  Eingabe  gemäß  BGü  243  etc.  angemeldet  haben  und  seine  öuio- 
yQayrj  stand  aus  irgendwelchen  Gründen  noch  aus.  Da  hätte  es  einen 
guten  Sinn,  daß  die  Bitte  um  ein  ijitoxaXfta  nicht  gestellt  worden  ist, 
weil  dieses  bei  solcher  Sachlage  nicht  erteilt  werden  konnte.  Damit 
würde  PSJ  314  im  Zusammenhang  mit  Hamb.  14  ein  völlig  geschlos- 
senes Bild  abgeben  und  wir  hätten  im  Sinne  von  Meyers  Hypothese 
in  diesen  Urkunden  nicht  eine  zufällige  Anomalie  der  Redaktion,  son- 
dern in  der  Tat  eine  ganz  bewußt  auseinandergehaltene  besondere 
Art  von  Anmeldungen  an  das  Grundbuchamt  zu  erblicken. 

Hierbei  entsteht  nun  die  Frage:  worin  lag  der  Zweck  derartiger 
Anmeldungen,  wenn  sie  nicht  der  Erlangung  eines  imoxaXpa  dienten? 
Ich  möchte  denselben  vor  allem  in  einer  Funktion  vermuten,  mit  wel- 
cher Mitteis  hinsichtlich  der  nQooayysXiai  schon  vorlängst  gerechnet 
hatte  (Arch.  f.  Pap.-F.  1, 194  f.,  auch  Gdz.  98/9;  vgl.  Eger  86  f.),  wonach 
kraft  des  Publizitätsmomentes,  das  in  ihrer  Entgegennahme  seitens 
des  Grundbuchamtes  lag,  eine  vormerkungsartige  Sicherung  des  auf 
Vornahme  der  angemeldeten  Verfügung  gerichteten  Anspruchs  zu- 
gunsten des  präsumptiven  Erwerbers  bewirkt  wurde,  so  daß  letzterer 
nunmehr   gegen  jedwede  entgegenstehende  Verfügung  geschützt  war. 

Ob  die  beiden  Anmeldungsarten  terminologisch  unterschieden 
worden  sind,  läßt  sich  schwer  bestimmen.  Meyer  will  (Hamb.  Pap.  55/6, 
Jur.  Pap.  211)  das  Wort  jtQooayysXia.  auf  die  Anmeldungen  mit  eniaxaXfia- 
Bitte  beschränken.  Doch  begegnet  dieses  Substantivum  in  bezug  auf  die 
ßißX.  iyxx.  bisher  überhaupt  nur  ein  einziges  Mal,  in  der  neu  gewonnenen 
Lesung  Wilckens  in  Preisigkes  Ber.  -  L.  zu  BGU  I  379  lin.  21  (das  Ver- 
bum  jiQooayyüXeiv  öfter),  und  seinem  Sinne  nach  wäre  es  ja  auch  auf 
die  andere  Gattung  anwendbar.     Andererseits  wird  ein  Repräsentant 


*)  Das  „eis  xo  xfjv  jidgäöeoiv  ysvio&cuu  bezieht  sich  dabei  wiederum 
auf  den  herbeizuführenden  Amtsakt.  Die  Wendung  t7taQa&soiv  noietodat' 
wird  auch  auf  diesen  angewendet  (z.  B.  BGU  I  73  lin.  16,  IV  1073  lin.  17/8; 
Preis.  8.B.  6676  lin.  10).  Dagegen  bezieht  sich  das  nagaxi&excoaav  im 
Ed.  d.  Mettius  ßufus  lin.  34  auf  den  Akt  der  Partei,  dazu  in  gleichem 
Sinn  wie  hier  Meyer,  Jur.  Pap.  202.  Zur  Ähnlichen  Doppelbeziehung  von 
<bioy(>d<peo&ai  vgl.  Lewald  a.  a.  O.  47. 
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die«er  letzteren,  P.  Hämo.  14  in  lin.  24/5  ab  iSoiKovö/itjoie  bezeichnet. 
Doch  ist  es  zweifelhaft,  ob  darin  eine  technische  Bezeichnung  dieser 
Art  vorliegt,  zumal  doch  die  meisten  ngoaayyeXIai  ebenso  wie  Hamb.  14 
mit  rßovXo(*at  itoixovopTjoai*  formuliert  sind  und  der  auf  „jKüXftjots)* 
aufgelöste  Amtsvermerk  der  nQooayyeUa  BGU  I  184  (zweifelnd  Eger  82*) 
vielleicht  eine  ganz  synonyme  Bezeichnung  darstellt. 

Der  hier  aus  PSJ  IV  314  abgeleitete  Schluß,  wonach  bei  bloßer 
nagdOean  -  Buchung  ein  Liiaralfta  nicht  zu  erlangen  war,  wurde  stets 
als  das  Wahrscheinlichere  empfunden.  Trotzdem  ist  in  der  neueren 
Literatur  mit  Hinblick  auf  P.  Hamb.  15- 16  (a°  209  p  )  und  Gen.  44 
(a°  259  p.),  wo  Grundstücke  nicht  apographierter  Eigentümer  mittelst 
notarieller  Urkunden  verkauft  werden,  mehrfach  die  gegenteilige  An- 
sicht vertreten  worden  (vgl.  Mitteis,  Gdz.  98*,  100,  104;  Kabel,  diese 
Ztschr.  32,  424;  auch  meine  öff.  u.  priv.  Urk.  90*).  In  Anbetracht  von 
PSJ  814  möchte  ich  aber  nun  doch  die  Annahme  von  Lewald  54  und 
Eger  117/8,  bes.  135/6,  auch  Ruggiero,  Bull.  21,  265,  269,  wonach  die 
drjfiöoioi  jei^ano/uo«  in  diesen  Fällen  ohne  inlaxaXfia  errichtet  worden 
sind,  als  die  besser  begründete  ansehen  (allerdings  geschah  dies  viel- 
leicht nur  nach  irgendwelcher  Glaubhaftmachung  des  Rechtes  des  Ver- 
fügenden, was  auf  Hamb.  14  lin.  18f.  gestützt  werden  könnte).  Das 
„ä«ä  xijc  xojy  tyxxqoeojv  ßißlo&rjxrjs*  in  Hamb.  15  lin.  6  schließt  dies 
nicht  aus,  da  diese  "Worte  sehr  wohl  auch  auf  das  Vorangehen  einer 
Anmeldung  gemäß  PSJ  314  und  Hamb.  14  bezogen  werden  könnten 
(vgl.  auch  Eger  136 *).  Freilich  steht  eine  derartige  Annahme  mit  dem 
Verbot  des  Mettius  Rufus  lin.  36f.,  welches  jüngst  durch  die  Vorschrift 
im  Gnomon  des  ldios  Logos  §  101  eine  direkte  Illustration  erfahren 
hat,  nicht  im  Einklang.  Doch  sei  nicht  übersehen,  daß  die  in  Frage 
stehenden  notariellen  Verträge  aus  den  Jahren  209  und  259  p.  er- 
heblich jünger  sind  als  diese  Vorschriften,  und  daß  die  Praxis  im 
Laufe  so  langer  Zeit  sich  in  diesem  Detailpunkt  leicht  geändert  und 
die  genannten  Verbote  außer  Kraft  gesetzt  haben  könnte  (vgl.  dazu 
auch  weitere  Vermutungen  bei  Eger  122 s,  149.  165).')  Auch  sei 
hervorgehoben,  daß  allem  Anschein  nach  das  bibliothekarische  hnl- 
axaX^a  —  womit  stets  gerechnet  wurde  —  niemals  ein  Gültigkeits- 
erfordernis der  Grundstücksgeschäfte  gewesen  ist  (Lewald  34;  Eger 
117f.;  Meyer,  Jur.  Pap.  203  zu  lin.  37).  Dies  ergibt  sich  auch  hinsicht- 
lich der  notariellen  Urkunden,  bezüglich  welcher  Ruggiero,  Bull.  21. 
264  Zweifel  geäußert  hat  (dazu  Rabel  a.  a.  0.423 f.),  daraus,  daß  die- 
selben sich  nur  in  ganz  vereinzelten  Fällen  auf  das  iniaxaXfxa  berufen 
(s.  Eger  83),  .während   sie   dies  doch   regelmäßiger  tun   würden .  wenn 


*)  Wenn  neuerdings  in  P.  Rylands  II  163  (Henuupolis;  a°  139  p.)  Iin.141. 
das  snioxaXfia  als  Voraussetzung  für  die  Errichtung  eines  drjfzöaiog  xgqfia- 
Tiofiöe  erscheint  (dazu  meine  Öff.  u.  priv.  Urk.  268  f. ;  vgl.  auch  Rylands  164 
lin.  12,  deren  Ergänzung  zweifelhaft  ist),  so  stammt  auch  dieser  Papyrus 
aus  einer  früheren  Zeit ;  für  die  Praxis  in  Hermupolis  in  späterer  Zeit  vgl. 
Eger  122 8,  149.  Bezüglich  Oxyrhynchos  vgl.  schon  für  das  1.  Jahrb.  Öff. 
u.  priv.  Urk.  244». 
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dasselbe  eine  Voraussetzung  ihrer  Wirksamkeit  gewesen  wäre  (vgl.  z.  ß. 
ihnen  gegenüber  P.  Teb.  II  897).  Daß  die  angeführten  Vorschriften  bloße 
Ordnungsregeln  und  nicht  materielle  Rechtsnormen  darstellen,  ist  be- 
züglich der  nicht  zweifelsfrei  ergänzten  (Eger  117)  Ediktsstelle  des 
Mettius  Rufus  oft  vermutet  worden  und  hinsichtlich  der  bloßen  Stiaf- 
vorschrift  im  Gnomon  §  101  ohne  weiteres  klar.  Somit  sind  Gen.  44 
und  Hamb.  15/16  mit  den  aas  Hamb  16  und  PSJ  IV  314  abgeleiteten 
Schlüssen  keineswegs  unvereinbar,  wenn  auch  Sicherheit  in  dieser  Frage 
sich  nicht  erzielen  läßt. 

Anknüpfend  an  all  dies  sei  noch  die  Frage  berührt,  bezüglich 
welcher  Rechtsgeschäfte  jene  älteren  Vorschriften  und  die  ständige 
Praxis  einer  langen  Zeit  auf  die  Erlangung  eines  eniazaXfia  Gewicht 
gelegt  haben?  Dieselbe  rückt  angesichts  des  erwähnten  §  101  des 
Gnomon  in  den  Vordergrund:  [idv  ziveg]  xQr)fiazio[(x]ov  vno&r)xä>v  r) 
<bv&[v]  ayvdXXfayfia  ygarpcorrjai  X°}Qfis  iJniozdXfiazos,  xazaxgivovzai  Sv. 
Diese  Vorschrift  stimmt  mit  unserem  sonstigen  Material  insofern  über- 
ein, als  uns  die  Einholung  und  Erteilung  eines  eAiazaX/ua  in  zweifels- 
freier  Weise  bisher  in  der  Tat  nur  für  Fälle  des  Kaufs  und  der  Hypo- 
thekenbestellung überliefert  ist.  Trotzdem  ist  sie,  wie  auch  andere 
Sätze  des  Gnomon  (vgl.  Lenel  -  Partsch,  Zum  sog.  Gnomon  des  J.  L. 
6,  11,  15,  17,  21,  23f.),  wahrscheinlich  nicht  erschöpfend  und  ohne 
juristische  Präzision-  formuliert.  Denn  vermutlich  ist  ein  biiazcdfia 
nicht  nur  für  den  Kauf,  sondern  auch  für  Übereignungen  auf  Grund 
anderer  causae  erwünscht  gewesen  (vgl.  Lewald  33;  Meyer,  Jur.  Pap.  197). 
Dabei  sei  jedoch  ein  Vorbehalt  hinsichtlich  lukrativer  Zuwendungen 
angedeutet.  Es  fällt  nämlich  auf,  daß  Urkunden  über  die  ngoocpogat 
von  Eltern  (namentlich  Müttern)  an  ihre  Töchter  mehrfach  eine  aus- 
drückliche Eintragungsbewilligung  aufweisen  (P.  BylandsII  155  lin.  15 f., 
21  f.,  wobei  ich  die  Ergänzung  von  lin.  17  als  zweifelhaft  bezeichnen 
möchte;  CPR  24  =  Chrest.  II  288  lin.  33/4;  auf  die  Umschreibung  in 
den  xazaXoxiouol  bezüglich  Oxy.  II  273  lin.  19  f.),  während  die  Kauf- 
und Hypothekenurkunden  eine  solche  in  der  Regel  nicht  enthalten 
(Ausnahme  bloß  Oxy.  III  506  lin.  49  f.  und  vielleicht  Lond.  III  p.  147 
lin.  110,  dazu  Lewald  61).  Es  wäre  nicht  undenkbar,  dies  damit  zu 
erklären,  daß  in  derartigen  Fällen  die  Zuwendung  ohne  agoaayyeXia 
und  sniozaX(j.a  vollzogen  wurde,  während  sonst  die  JzgoaayysXla  sogleich 
auch  als  Eintragungsbewilligung  des  Verfügenden  angesehen  worden 
ist.1)  In  noch  weit  höherem  Maße  gilt  das  hier  Gesagte  hinsichtlich 
der  elterlichen  Teilungen  von  Todes  wegen,  und  auch  die  Belege  für 
das  Erfordernis  eines  ijtiazaXfia  im  Falle  einer  Grundstücksteilung  unter 
Gemeinschaftern  sind  überaus  zweifelhafter  Natur  (dazu  Lewald  33; 
Eger  115;  Mitteis,  Gdz.  97  6~7).   —  Vor  allem  aber  erscheint  es  ange- 


')  Auf  Grund  einer  völlig  gleichartigen  Erwägung  wollte  Eger  122* 
die  evööxrjois  des  Verfügenden  in  den  dnoygaupai  aus  Hermupolis  ans  dem 
III.  Jahrh.  darauf  zurückführen,  daß  die  Grundstücksgeschäfte  daselbst  in 
dieser  Zeit  ohne  ngooayyeXla  errichtet  worden  sind ;  vgl.  vorangehende  Anm. 
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sichts  des  Wortlautes  der  Guomonvorschrift  als  eine  erwägenswerte 
Frage,  ob  ein  tnioxaXfia  nicht  in  der  Tat  bloß  hinsichtlich  der 
hypothekarischen,  nicht  auch  der  hypallagmatischen  Verpfandung 
erfordert  war.  Denn  die  letztere  ist  ursprünglich  bloße  Bindung  durch 
Verfügungs verbot,  keine  dingliche  Verfügung  gewesen.  Auch  war  da- 
bei, nachdem  es  im  Laufe  der  Exekution  zu  einer  xagaScigis  kam, 
Sicherheit  in  betreff  des  Rechtes  des  Verpfänden*  nicht  von  gleicher 
Bedeutung  wie  bei  der  Bestellung  einer  Hypothek,  die  zu  einem  un- 
mittelbaren Zuschlagfakt  führte.  Diese  hiermit  erwogene  Möglichkeit 
würde  gut  zu  den  früheren  Vermutungen  passen,  wonach  die  Bestel- 
lung eines  Hypallagma  auch  nicht  verkehrssteuerpflichtig  gewesen 
und  im  Grundbuch  mittelst  bloßer  Jiagä&eote  gewährt  worden  ist  (zum 
letztgenannten  Punkt  Meyer,  Jur.  Pap.  19^,  202,  210,  21«  f.).1)  Durch 
eine  derartige  Vermutung  erklärt  sich  auch  die  Vorbehaltsklausel  in 
dem  eine  bypallagmaartige  Sicherung  betreffenden  P.  Teb.  II  818  in 
befriedigender  Weise  (vgl.  auch  schon  Eger  138).  Auch  fällt  es  auf. 
daß  die  notariellen  Hypotbekenverträge  aus  Hermupolis  (Flor.  1, 
Strafib.  52)  auf  das  imaxaXfxa  der  ßtßXtwpvXaxee  hinweisen ,  während 
dies  in  den  dortigen  Notariatsurkunden  mit  hypallagmaähnlicher 
Sicherung  (Lond.  III  p.  104 f.,  186  f.,  allerdings  aus  viel  früherer  Zeit) 
nicht  der  Fall  ist  (die  Diagraphe  Flor.  28  kommt  dabei  weniger  in 
Betracht,  da  wir  für  diese  Urkundenart  Epistalmata  bisher  direkt 
überhaupt  nicht  nachweisen  können).  Wenn  wir  demgegenüber  des 
öfteren  von  diä  xije  täv  iyxxrjottov  ßißXio&rjxrjs  bestellten  Hypallagmata 
hören    (BGU  IV  1038  lin.  24,    Teb.  11  389  lin.  17f.,    P.  Berol.  11664  = 

')  Eine  nicht  mittelst  djtoygaqrt]  beim  Grundbuchamt  angemeldete 
Sicherung  einer  Forderung  liegt  wohl  auch  in  der  in  P.  Rylands  II  174 
lin.  21  f.  (a°  112  p.)  aufgehobenen  xaxo%r)  zov  ovofiaxos  vor,  deren  juristische 
Natur  nicht  völlig  klar  ist  (vgl.  Mitreis,  diese  Ztschr.  37,324;  dazu  neuer- 
dings Oxy.  XIV  1634  lin.  II).  Jedenfalls  deutet  daR  über  die  Schuldnerin 
in  lin.  22 f.  Gesagte  fjv  jienoirjxai  ixfojvaiov  xaxfojxrjv"  auch  hier  auf  ver- 
tragsmäßige Verhaftung  des  Grundhuchfoliums,  und  das  der  Schuldnerin  aus- 
gefolgte vxöfiVTjua  (nicht  ouxoygaqprj)  dürfte  die  Eingabe  sein,  mittelst  welcher 
die  Gläubigerin  ihre  diesbezügliche  Rechtsstellung  der  ßißXiodr'/xt)  angemeldet 
und  die  sie  mit  einem  Bescheid  dieser  letzteren  zurückerhalten  hat  (nach 
Art  der  vnoygaqxii  unter  den  änoyQcuprj- Urkunden).  Diese  als  exovoios  be- 
zeichnete xaxoxq  ist  ihrer  Natur  nach  sicher  auch  von  derjenigen  Arrestierung 
auseinanderzuhalten,  die  ohne  vertragsmäßige  Einräumung  seitens  eines 
Gläubigers  im  V3x6/4vrjfj.a-  Entwurf  Lond.  III  p.  111  III  hinsichtlich  des  Xfjufia 
des  Schuldners  (ebenfalls  im  Sinne  von  ovofta  gemäß  Jörs,  diese  Ztschr. 
34,  lli*)  beantragt  wird.  In  dieser  letztgenannten,  oft  erörterten  Urkunde 
ist  jetzt  zu  beachten,  daß  der  Gläubiger  sich  in  seiner  Eingabe  auf  den 
Isqos  yvtbfttav  der  Kaiser  Severus  und  Antonin  berult  (die  Herausgeber 
dachten  dabei  an  „judgement",  vgl.  auch  Mitteis,  diese  Ztschr.  28,  381, 
Chrest.  Einl.  zu  Nr.  199).  Dabei  mit  Hinblick  auf  etwaige  spätere  kaiser- 
liche Zusätze  an  den  nun  vorliegenden  Gnomon  des  Idios  I^ogos  (angesichts 
des  „avzoxQaxÖQmv*  in  lin.  3  desselben)  zu  denken,  ist  wenig  wahrscheinlich, 
wenngleich  derselbe  nicht  nur  —  wie  im  Ed.  d.  Tib.  lul.  Alex.  lin.  44  — 
als  yvwfxaiv  xov  tdiov  Xoyov,  sondern  mitunter  auch  bloß  als  yvöiftoiv  zitiert 
wird  (vgl.  Greufell  und  Hunt,  Anm.  zu  P.  Oxy.  IX  1188  lin.  4;  vielleicht 
auch  P.  Lond.  H  p.  39/40  passim). 
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Meyer,  Jur.  Pap.  Nr.  48  lin.  42f.),  so  wird  dies  auf  die  nachträgliche  Ein- 
tragung zu  beziehen  sein  (vgl.  BGU  IV  1072,  Lips.  8,  9;  auch  Strafib.  56 
lin.  8  f.),  -welche  mit  Hinblick  auf  die  an  sich  vielleicht  mangelnde 
Dinglicbkeit  hervorzuheben  von  besonderer  Bedeutung  sein  mochte. 
Angesichts  dieser  Erwägungen  wird  es  jedenfalls  vorsichtiger  sein,  in 
Oxy.  III  483  in  Chrest.  II  203  nicht  ßovXofiai  vnaXXäaaeiv,  sondern  — 
wie  in  PSJ  314  —  vno&io&ai  zu  ergänzen.  Doch  sei  mit  alledem  nur 
auf  eine  Möglichkeit  hingewiesen,  die  in  Hinkunft  weiter  im  Auge  zu 
behalten  sein  wird.  Zu  einer  negativen  Feststellung  in  der  hier  er- 
wogenen Frage  reicht  unser  Material  nicht  aus.  Insbesondere  müssen 
wir  auch  damit  rechnen,  daß  eine  vorderhand  nach  wie  vor  im  un- 
klaren liegende  Entwicklung  von  einem  ursprünglich  nicht  "dinglich 
wirkenden  Hypallagma  (vgl.  jetzt  Meyer,  Jur.  Pap.  S.  201  zu  lin.  82  f., 
226)  allmählich  zu  einer  Verdinglichung  desselben  geführt  und  damit 
auch  in  der  hier  erörterten  technischen  Beziehung  Veränderungen  ver- 
anlaßt haben  mag. 

Leipzig.  A.  B.  Schwarz. 


(Nene  babylonisch  «assyrische  Reclitsdenkmäler.]  Der  Boden 
Babyloniens  und  Assyriens  ist  an  juristischen  Texten  wahrhaft  un- 
erschöpflich. Der  Krieg  hat  zwar  die  Ausgrabungen  selbst  unter- 
brochen1), es  jedoch  nicht  zu  verhindern  vermocht,  daß  Museen  und 
gelehrte  Gesellschaften  ihre  gesammelten  Schätze  an  babylonisch- 
assyrischen Kulturdenkmälern  weiterhin  veröffentlichten.  Unter  den 
deutschen  Publikationen  sei  der  Rechtshistoriker  aufmerksam  gemacht 
auf  die  von  Figulla  herausgegebenen  altbabylonischen  Verträge, 
vornehmlich  aus  Larsa  (Vorderasiat.  Schriftdenkmäler  der  Kgl.  Museen 
zu  Berlin  XIII,  1914),  auf  die  Kontrakte  der  Seleukidenzeit  ausWarka 
(Uruk),  die  Schroeder  im  XV.  Heft  derselben  Sammlung  1916  ver- 
öffentlicht hat.  Sie  gehören  zu  Funden,  die  bei  Grabungen  der  Ein- 
geborenen in  der  letzten  Zeit  vor  dem  Kriege  gemacht  wurden  und  die 
im  Wege  des  Handels  in  verschiedene  europäische  und  amerikanische 
Museen,  zum  Teil  auch  in  Privatbesitz  gelangt  sind.  Inhaltlich  ziem- 
lich einförmig  —  es  sind  überwiegend  Kaufverträge  — ,  sind  sie  des- 
halb interessant,  weil  sie  der  letzten  Zeit  des  babylonischen  Schrifttums 
angeboren.2)  Sie  zeigen  zugleich,  daß  die  griechische  Eroberung,  von 
Äußerlichkeiten  in  der  Datierung  abgesehen,  den  nationalen  Urkunden- 
stil so  gut  wie  nicht  beeinflußt  hat,  ein  Ergebnis,  das  kaum  überraschen 
wird,  wenn  man  das  zähe  Beharrungsvermögen  derUrkundsklauseln  in 


*)  Sie  sind  indessen  seit  Beendigung  der  Feindseligkeiten  wieder  auf- 
genommen worden.  So  haben  die  Engländer  umfangreiche  Ausgrabungen 
an  den  Blatten  des  alten  Ur  und  Eridu  begonnen.  Vgl.  Orient.  Lit.  Ztg.  23, 
78;   175. 

*)  Sie  stehen  sachlich  in  engstem  Zusammenbang  mit  den  von  Clay 
veröffentlichten  Legal  documents  f'rom  Erech  (Babylonian  Records  in  the 
library  of  J.  Pierpont  Morgan  II,  1913). 
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Rechnung  stellt.1)     Die  Sache  liegt  nicht  anders  als  zwei  Jahrhunderte 
früher  bei  der  persischen  Eroberung  des  Landes. 

Für  die  Geschichte  des  antiken  Völkerrechts  von  größter  Wichtig- 
keit sind  die  keilschriftlichen  Staats  vertrage  in  akkadischer  (semiti- 
scher) Sprache,  die  in  Boghaz-köi,  der  Stätte  der  Hauptstadt  des  Che 
titerreiches,  bei  Grabungen  der  Deutschen  Orientgesellschaft  ans  Licht 
gekommen  und  von  ihr  veröffentlicht  worden  sind.*)  Um  ihre  Auf- 
hellung und  Deutung  hat  sich  besonders  Meißner  verdient  gemacht.') 
Kben  dieser  Gesellschaft  danken  wir  die  jüngst  erfolgte  Publikation 
der  .altassyrischen  Gesetze"  '),  auf  die  ich  weiter  unten  zu  sprechen 
komme. 

Sehr  rührig,  sowohl  während  des  Krieges  wie  seither,  haben  die 
Amerikaner  publiziert.  Die  reichen  Schätze  an  Keilschrifttafeln,  die 
sich  im  Besitze  teils  ihrer  Museen,  teils  von  Privaten  befinden,  gaben 
hierzu  genügend  Material.1)  Leider  sind  diese  Publikationen  infolge 
der  ZeiTÜttung  der  deutschen  Valuta  deutschen  Gelehrten  so  gut  wie 
unzugänglich.  Einzelne  finden  indessen  doch  ihren  Weg  über  den 
Ozean,  und  es  ist  für  den  Rechtshistoriker  erfreulich,  daß  darunter  sich 
ein  Werk  befindet,  das  einen  für  die  Geschichte  des  altbabylonischeu 
Rechts  höchst  wichtigen  Text  enthält.  Ungnad  hat  ihn  (oben 
S.  186  —  194)  in  dankenswerter  Weise  transskribiert  und  übersetzt  und 
so  allgemein  benutzbar  gemacht.*)  Ich  möchte  dazu  einige  juristische 
Anmerkungen  beisteuern,  die  in  erster  Linie  den  Zweck  verfolgen,  die 
rechtsgeschichtliche  Bedeutung  des  Textes  zu  erfassen. 

')  Es  ist  interessant,  zu  diesen  Texten  die  nur  um  ein  geringes  jün- 
geren griechischen  Pergamenturkunden  aus  Kurdistan  zu  vergleichen,  die 
Minus  im  Journal  of  Hellenic  Studies  15,  22  f.  (1915)  veröffentlicht  hat. 
Sie  Bind  hellenistisch,  nicht  bloß  in  der  Sprache. 

*)  Keilschrifttexte  aus  Boghaz-köi  I,  Autographien  von  Figulla 
und  Weidner  (80.  wissenschafil.  Veröffentlichung  der  Deutschen  Orient- 
gesellschaff, 1916). 

3)  Der  Staatsvertrag  Ramses'  II.  von  Ägypten  und  TrJattuSils  von  FJatti 
in  akkadischer  Fassung  (Sitzungsber.  Berlin  1917  S.  282  t.);  Zur  Geschichte 
des  Chattireiches  (95.  Jahresbericht  d.  schlesischeu  Gesellschaft  für  vater- 
ländische Cultur);  Die  Beziehungen  Ägyptens  zum  PJattireiche  (Ztschr.  d. 
deutsch,  morgenlftnd.  Ges.  72  [1918]  82f).  Vgl.  ferner  Golla,  Der  Vertrag 
des  Hattiköuigs  Murfiil  mit  dem  König  SunaßSura  von  Kiswadua  (Diss. 
Breslau  1920). 

4)  Keilschrifttexte  aus  Assur  verschiedenen  Inhalts,  Autographien  von 
O.  Schroeder  (85.  Wissenschaftl.  Veröffentl.  d.  Deutschen  Orientges.  1920). 
Im  folgenden  KAVI  zitiert. 

*)  Eine  Bibliographie  dieser  Publikationen,  von  1915—1919,  bei  J.  A. 
Maynard,  Journal  of  the  Society  of  Oriental  Research  II  28f.,  IV  16f. 

•)  Vor  Abschluß  des  Manuskripts  wird  mir  noch  Langdon,  The 
Sumerian  Law  Code  compared  with  the  Code  of  Hammurabi  (Journal  of 
the  Royal  Asiatic  Society  Oct.  1920  S.  489  f.)  bekannt,  enthaltend  Umschrift 
und  Übersetzung  sämtlicher  bisher  bekannt  gewordenen  sumerischen  Ge- 
setze ,  auch  der  schon  früher  von  Clay,  Y(ale)  O(riental)  S(eries)  I  Nr.  28 
publizierten.  Die  letzteren  sind  teilweise  übersetzt  auch  bei  Meißner, 
Babylonien  u.  Assyrien  1  (1920)  149  f.  Dem  Artikel  entnehme  ich,  daß  die 
neuen  Fragmente  auch  von  Scheil,  Rev.  d'Assyriol.  17,  35 f.  bearbeitet  wur- 
den (mir  unzugänglich). 
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I.  Es  handelt  sich  um  Gesetzesfragmente  in  sumerischer  Sprache, 
die  älter  sind  als  der  K(odex)  I^ammurapi).  Der  Rechtshistoriker 
wird  angesichts  dieser  neuen  Quellen  die  Frage  stellen,  ob  und  wie 
weit  sie  das  jüngere  Gesetz  IJamniurapis  beeinflußt  haben.  Daß  der 
K.  y.  keine  völlig  originale  Schöpfung  ist,  sondern  sich  auf  irgend- 
welchen Vorlagen  aufbaut,  ist  heute  wohl  nicht  mehr  bestritten.1) 
Zweifeln  könnte  man  nur,  ob  diese  Vorlagen  akkadisch  oder  sumerisch 
waren.  Den  wesentlich  semitischen  Charakter  des  Rechtes  Hammura- 
pis  hat  Schorr2)  verteidigt.  Indessen  angesichts  des  anerkannten 
Einflusses  des  Sumerismus  auf  den  verschiedensten  Gebieten  der  semi- 
tischen Kultur  War  es  von  vornherein  wenig  wahrscheinlich,  daß  das 
Recht  in  diesem  Punkte  eine  Ausnahme  gemacht  haben  sollte.*)  An- 
gesichts der  neuen  Texte  kann  man  nicht  mehr  bestreiten,  daß  der 
K.  y.  auch  auf  sumerischen  Vorlagen  fußte.*)  Freilich  stellen  sie  zu- 
gleich eine  Reihe  derzeit  unlösbarer  Fragen.  Zweifelhalt  bleibt  vor 
allem,  ob  die  erhaltenen  Abschriften  die  Gesetze  in  ihrer  originalen 
Anordnung  wiedergeben  oder  etwa  nur  einzelne  Bestimmungen  aus 
ihnen,  zweifelhaft  ferner  der  Charakter  der  Gesetze.  Waren  es  sume- 
rische Stadtrechte  oder  hatten  sie  ein  größeres  Geltungsgebiet  wie  der 
K.  y.,  der  m.  E.  Reichsrecht  schaffen  wollte?8)  Zweifelhaft  endlich  ist 
die  Lokalisierung  und  Datierung  der  Gesetze.*)  Indessen  in  einigen 
Punkten  kommt  man  mit  ihrer  Hilfe  doch  weiter. 

Die  neuen  Fragmente  (B  C  D  nach  der  Bezeichnung  Ungnads) 
gehören  zu  ein  und  demselben  Gesetzbuch,  anscheinend  größeren  Um- 
fangs.  Denn  die  Tafel  B  C  bricht  mitten  in  einem  Paragraphen  ab, 
so  daß  zwischen  ihr  und  Tafel  D  noch  andere  Tafeln  zur  Abschrift 
gehört  haben  müssen.7)  Stellt  man  nun  die  Entsprechungen  im  K.  FL8) 
und  im  sumerischen  Gesetzbuch  zusammen,  so  ergibt  sich  folgendes  Bild: 

*)  Wie  der  Gesetzgeber  im  einzelnen  vorgegangen  ist,  habe  ich  in 
meinen  Rechtsvergleichenden  Studien  zur  Gesetzgebung  tjammurapis  (1917) 
darzulegen  versucht.  Zu  vielfach  ähnlichen  Ergebnissen  gelangt  auch 
Jastrow,  Older  und  later  Clements  in  the  Code .  of  Hammurapi  (Journal  ot' 
the  Amer.  Oriental  Society  36  [1916]  1  f.). 

2)  Revue  Semitique  20,  378  f. 

s)  Ich  selbst  habe  (Hammurapistudien  153  f.)  aus  dem  Inhalt  einzelner 
Bestimmungen  des  K.  y.  ihre  sumerische  Herkunft  zu  erschließen  versucht. 

*)  Daneben  sind  wohl  auch  semitische  Gesetze  in  den  K.  IL  aufge- 
nommen worden.  Denn  es  ist  m.  E.  ausgeschlossen,  daß  der  Semit  Fjlam- 
murapi  nur  sumerisches  Recht  rezipiert  haben  sollte,  zumal  dort,  wo 
es  mit  dem  Rechte  der  semitischen  Einwanderer  sich  im  Gegensatz  befand 
Die  Existenz  geschriebenen  Rechts  ist  mit  dem  Kulturzustande  nicht  bloß 
der  früheren,  sondern  auch  der  mit  der  ersten  babylonischen  Dynastie  ein- 
wandernden semitischen  Bevölkerungsschichten  verein  barlich. 

6)  Vgl.  meine  IJammurapistudien  180 f. 

")  YOS  I  28  ist  angeblich  aus  Warka  (üruk).  Vgl.  Clay,  YOS  I  S.  18. 
Über  die  Herkunft  des  neuen  Fragments  läßt  sich  nichts  ermitteln.  Übri- 
gens würde  auch  die  festgestellte  Provenienz  der  Tafeln  noch  keine  sichere 
Lokalisierung  des  Gesetzes  selbst  ermöglichen. 

")  Vgl.  auch  Langdon,  a.  a.  O.  492. 

8)  Die  Paragraphenzählung  und  Zitate  aus  dem  K.  $.  nach  der  Aus- 
gabe Ungnads  bei  Kohler-Ungnad,  Hammurabi's  Gesetz  IL 
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K.  y.  §61  -BC§1        K.y.  §167         -D§13 

§  59  -  §  3  g  170, 171  -       §  14 

§  73-76  —  §  4  >) 

Nun  darf  mau  freilich  nicht  übersehen,  daß  zwischen  den  Ent 
.sprechungen  die  Gesetzbücher  erheblich  voneiuander  abweichen.  Das 
gilt  insbesondere  für  BC  §§  5- 12,  für  die  sich  im  K.  y.  keine  Analogien 
finden.  Allerdings  sind  §§  73—76  K.  y.,  für  die  das  sumerische  Gesetz 
die  letzte  Analogie  bietet,  auf  der  Stele  selbst  nicht  erhalten,  sondern 
fallen  in  die  große  nach  §  6<5/67  einsetzende  Lücke  und  sind  hier  nur 
aus  anderen  Kopien  des  Gesetzes  restituiert.  Es  ist  daher  nicht  aus- 
geschlossen, daß  der  K.  y.  in  der  Lücke  gerade  diejenigen  Materien 
regelte,  die  auch  in  BC  §§  5  —  12  behandelt  sind.  Denn  sie  wird  durch 
die  seit  Auffindung  der  Stele  bekannt  gewordenen  Fragmente  des  K.  y. 
bei  weitem  nicht  ausgefüllt. 

Man  kann  sich  also  des  Eindrucks  nicht  erwehren,  daß  auch  die 
Reihenfolge  der  Materien  in  beiden  Gesetzen  im  großen  und  ganzen 
dieselbe  ist.  Dieser  Eindruck  wird  noch  verstärkt,  wenn  man  das  von 
Clay  publizierte  Fragment  (A  nach  der  Bezeichnung  Ungnads) 
heranzieht.  Es  entsprechen  hier  K.  y.  §209,  210  A  §  1,  2,  K.  y.  §  266, 
263  A  §  8,  9.*)  Man  wäre  versucht,  A  ebenfalls  dem  sumerischen  Ge- 
setzbuch zuzuweisen  und  zwar  hinter  Tafel  D  anzureihen.*)  Nun 
gehört  zwar  A  kaum  derselben  Redaktion  wie  B— D  an.  Das  ergeben, 
abgesehen  von  Verschiedeuheiten  in  der  Verteilung  der  Schriftkolumnen, 
auch  gewisse  Stileigentümlichkeiten  von  A.  Während  nämlich  die 
Bestimmungen  von  B— D,  genau  entsprechend  dem  summa  awilum  des 
K.  y.,  regelmäßig  mit  tukum-bi  lü  , gesetzt,  ein  Manu  (hat  das  und 
das  getau)"  anheben,  fehlt  das  einleitende  lü  in  A  und  muß  erst  aus 
dem  Zusammenhange  ergänzt  werden.  Es  heißt  z.  B.  in  A  §2:  tukum- 
-bi  dumu-sal  galu  ba-an-sig  „gesetzt,  (jemand)  hat  die  Tochter  eines 
Mannes  geschlagen*,  in  A  §  6:  tukum-bi  dumu-sal  galu  e-sir-ra  »ge- 
setzt, (jemand)  hat  die  Tochter  eines  Mannes  eutführt  (?)".  Indessen 
wäre  dies  kein  entscheidender  Grund,  nicht  auch  A  dem  sumerischen 
Gesetzeskodex  zuzuweisen.  Abgesehen  von  anderen  Erklärungsraöglich- 
keiten  wäre  es  z.  B.  denkbar,  daß  das  Gesetzbuch,  entstanden  in  einem 
sumerischen  Stadtstaate,  dem  die  Redaktion  der  Tafeln  B  —  D  ange- 
hörte,  iu  einer  anderen  Stadt,   der  die  Redaktion  A  zuzuweisen  wäre. 


»)  Vgl.Ungnad,  oben  S.  189». 

*)  In  den  dazwischen  liegenden  Bestimmungen  differieren  allerdings 
beide  Gesetze  erheblich.  A  §  8  (im  einzelneu  noch  sehr  unklar)  handelt 
von  dem  Untergange  eines  Schiffes.  Ähnliche  Tatbestände  sind  in  §  235  f. 
K.  y.  geregelt,  ohne  daß  sich  eine  Entsprechung  nachweisen  ließe.  Hin- 
gegen fehlt  es  für  A  §  4,  5  (Auflösung  eines  Adoptions Verhältnisses?),  §  6,  7 
(Entführung?,  anders  Langdon  513  f.)  an  jeder  Analogie  zum  K.  y.  Wohl 
aber  stehen  §  4,  5  den  in  der  Serie  ana  ittisu  überlieferten  sumerischen 
Familiengesetzen  sehr  nahe. 

•)  Das  meint  wohl  auch  Langdon,  da  er  in  seiner  Übersetzung  mit 
durchlaufender  Paragraphenzählung  für  alle  Fragmente  A  an  den  Schluß 
stellt. 
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mit  gewissen  Modifikationen  rezipiert  worden  sei.  Doch  wie  dem 
immer  sei,  alles  in  allem  gewinnt  man  bei  aller  Vorsicht,  die  man  an- 
gesichts der  Lückenhaftigkeit  des  Materials  wird  beobachten  müssen, 
doch  den  Eindruck  von  der  Existenz  eines  umfangreicheren  sumerischen 
Gesetzbuchs,  dem  der  K.  H.  nicht  bloß  einzelne  Bestimmungen  ent- 
lehnte, sondern  dem  er  auch  in  der  Systematik  gefolgt  zu  sein  scheint. 

Was  die  Einzelheiten  betrifft,  so  bieten  einsprachige  sumerische 
Texte  der  Übersetzung  noch  beträchtliche  Schwierigkeiten  und  vieles 
ist  daher  noch  recht  unsicher.  Der  Sprachunkundige,  der  die  verschie- 
denen Übersetzungen  vergleicht,  möchte  an  der  Möglichkeit  einer  Über- 
setzung irre  werden,  wenn  er  sieht,  wie  verschieden  derselbe  Text  über- 
setzt wird.  Zu  einem  solchen  Pessimismus  ist  indessen  kein  Anlaß. 
Wir  stehen  in  der  Erklärung  sumerischer  juristischer  Texte  erst  am 
Anfange,  die  sumerische  Rechtssprache  ist  noch  wenig  erforscht.  Unter 
solchen  Umständen  kann  man  natürlich  nicht  gleich  überall  gesicherte 
Resultate  verlangen. 

Ich  hebe  im  folgenden  nur  einzelne  Paragraphe  heraus,  zu  deren 
Verständnis  ich  als  Jurist  einiges  beitragen  zu  können  hoffe. 

a)  BC  §  1—3  handeln  von  Palmengärten.  Dieselbe  Materie  ist  in 
§  59  f.  K.  H.  geregelt.  Hiervon  ist  §  59  K.  H.  eine  wörtliche  Über- 
setzung von  BC  §  3  ins  Akkadische ,  während  §  61  K.  9.  sich  wenig- 
stens inhaltlich  sehr  nahe  mit  BC  §  1  berührt.  §  60,  61  R.  H.  be- 
handeln nun  den  Fall,  daß  der  Eigentümer  sein  Feld  einem  Gärtner 
zur  Anpflanzung  eines  Palmengartens  übergibt.  Die  Entlohnung  des 
Gärtners  besteht  darin,  daß  er  nach  Ablauf  von  vier  Jahren,  die  zur 
Anpflanzung  gebraucht  werden,  den  Garten  mit  dem  Eigentümer  zu 
gleichen  Teilen  teilt  (§  60  R.  H.).  Hat  er  aber  seine  Verpflichtung 
nicht  erfüllt  und  nicht  das  ganze  Feld  bepflanzt,  so  wird  das  unbe- 
pflanzte  Stück  (niditum)  bei  der  Teilung  ihm  auf  seinen  Anteil  zuge- 
wiesen (§  61).1)  Den  letzteren  Tatbestand  hat  auch  B  §  1  und  es  ist 
deshalb,  sowie  angesichts  der  Analogie  im  sprachlichen  Ausdruck  nicht 
zu  gewagt,  anzunehmen,  daß  auch  die  §  60  R.  H.  entsprechende  Tei- 
lung zu  gleichen  Teilen  zwischen  Eigentümer  und  Gärtner  in  einem 
vorausgegangenen,  aber  nicht  mehr  erhaltenen  Paragraphen  des  sume- 
rischen Gesetzes  angeordnet  war.?)  Um  so  auffallender  ist  es,  daß  die 
Rechtsfolge  in  B  §  1  eine  andere  zu  sein  scheint  als  in  §  60  R.  H. 
Nach  Ungnads  Übersetzung  soll  der  Gärtner  „von  seinem  Anteile 
(sä  fya-laba-na-ka)  (Krsatz  für)  das  unbebaute  Stück,  das  er  übrig  ge- 
lassen, jenem  (dem  Eigentümer)  geben".  Das  könnte  heißen:  er  soll 
von  dem  auf  seinen  Anteil  entfallenden  Gartenland  soviel  abgeben,  als 
er  unbepflanztes  Land  übrig  gelassen  hat.8)    Indessen  steht  das  nicht 

*)  §  60  Z.  31  f.:  ni-di-tam  a-na  li-ib-bi  zitii-Sü  i-sä-ha-nu-sum.  Juri- 
stisch liegt  eine  Gesellschaft  vor,  zu  deren  Kapital  der  eine  das  Grundstück, 
der  andere  seine  Arbeit  einbringt. 

*)  Darauf  weist  auch  der  in  B  §  1  erwähnte  Anteil  föa-la)  des  Gärt- 
ners hin. 

a)  Was  aber  dann,  wenn  der  Gärtner  die  Hälfte  des  Feldes  nicht  be- 
pflanzt hat? 
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im  Texte,  sondern  nur :  ,er  soll  das  unbebaute  Stack  (kislaf}),  das  er 
übrig  gelassen  (ba-ra-al-tük),  ihm  geben'  (in-na-ap-*i-mu).  Das  gibt 
wir, I.  nun  keinen  Sinn.  Die  Schwierigkeit  würde  jedoch  verschwinden 
und  zugleich  die  volle  Übereinstimmung  mit  §  61  K.  y.  hergestellt 
werden,  wenn  man  in-na-ap-si-mu  passivisch  fassen1)  und  demnach 
übersetzen  dürfte  §  1  Z.  8 f.:  .es  soll  betreffs  desjenigen,  der  den 
Qtrien  angepflanzt  hat,  auf  (&ä-ka)  seinen  Anteil  (ha-la-ba-na)  das  un- 
bebaute Stück,  das  er  übrig  gelassen,  ihm  gegeben  werden*.*) 

b)  Interessante  Streiflichter  auf  die  Ökonomischen  Verhältnisse 
wirft  HC  §  11.  Die  (Grundsätze,  nach  denen  hier  die  domus  deserta 
behandelt  wird'),  sind  dieselben,  die  über  zweieinhalb  Jahrtausende 
später  die  römischen  Kaiser  anwendeten,  um  die  infolge  drückender 
öffentlicher  Lasten  von  den  Eigentümern  verlassenen  Qruudstücke  (agri 
deserti)  wieder  der  Bebauung  und  damit  zugleich  der  Besteuerung  zu- 
zuführen. Vgl.  ('.  J.  11,  59,  8  (Valentinian,  Theodosius  und  Arcadius 
ca.  398  p.  Chr.). 

c)  Die  eberechtlichen  Bestimmungen  der  §  13,  14,  16  D  sind  in 
der  Übersetzung  gesichert  und  inhaltlich  klar.  Die  Vergleichung  von 
D  §  18,  14  mit  §  167,  170,  171  K.  H.  liegt  auf  der  Hand.  Dam-cgir-ra 
in  D  §  13  Z.  2  ist  demnach  wohl  die  (zeitlich)  zweite  Gattin*),  um  die 
es  sich  auch  in  §  167  K.  H.  handelt,  im  Gegensatz  zur  ersten  Frau 
(dam-nitalam)*),  und  nicht  etwa  eine  Nebenfran.  Es  wäre  auch  an- 
gesichts der  Behandlung  der  Konkubinenkinder  in  D  §  14,  16  schwer 
begreiflich,  daß  D  §  13  die  Kinder  der  Neben-  und  Hauptfrau  gleiches 
Erbrecht  gegen  den  Vater  hätten,  so  gut  dies  bei  den  Kindern  der 
ersten  und  zweiten  Frau  verständlich  ist.*) 

Etwas  weiter  wird  man  vielleicht  bei  D  §  15  kommen  können. 
Wie  der  vorhergehende  Paragraph  bandelt   er  vou   der  unfreien  Kon- 


')  Nach  Delitzsch,  Sum.  Gram.  §  115  hat  das  Sumerische  keine  be- 
sonderen Formen  für  das  Passivum,  so  daß  dieselben  Verballormen  akti- 
visch wie  passivisch  übersetzt  werden  können. 

*)  So  auch  Langdon  498:  to  the  gardener  who  did  the  planting  in 
bis  share  of  it  the  vacant  Iand  which  was  neglected  shall  be  assigned. 

•)  lü  kur-e  in  Z.  11  wohl  nicht  .Fremder*,  sondern  farbloser  „ein 
anderer*.  So  Langdon  503,  der  treffend  auf  §  30  K.  H.  verweist,  JJam- 
murapi  regelt  dort  in  derselben  Weise  die  Okkupation  eines  zufolge  der 
Lebenslasten  aufgegebenen  Lebensguts.  Sogar  die  3jährige  Frist  kehrt 
wieder.  Gleichwohl  hat  BC  §  11  kaum  die  Vorlage  für  §  30  K.  ]H.  abge- 
geben.    Denn  das  sumerische  Gesetz  ist  genereller. 

*)  Vgl.  auch  §  15  Z.  29:  [egijr  dam-a-na-ta  «nach  (dem  Tode)  seiner 
Frau". 

*)  Akaddisch :  Jiirtum.  Das  Wort  bezeichnet  im  K.  !H.  die  Ehefrau 
überhaupt,  besonders  aber  im  Gegensatz  zur  unfreien  Konkubine  (§.170,  171 
K.  }}.).  Hingegen  wird  die  männliche  Form  fadicirum  gebraucht,  um  den 
ersten  im  Gegensatz  zum  zweiten  Mann  zu  bezeichnen.  Vgl.  die  Belege  in 
meinen  IjUmmurapistudien  129**. 

*)  Das  semitische  Äquivalent  für  dam-egir  wäre  urkiitu,  das  in  den. 
assyrischen  Gesetzen  die  zweite  (spätere)  Gattin  bedeutet.  Vgl.  KAV1 
1   VI  99. 
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kubine.1)  Sie  scheint  aber  hier  in  einem  anderen  Verhältnisse  zu  ihrem 
Herrn  zu  stehen.  Denn  wenn  es  heißt,  daß  nach  dem  Tode  seiner 
Frau  „der  Mann  . .  .genommen  habe  (tuk-tuk)*,  so  kann  wohl  nur  er- 
gänzt werden  Z.  30  f.  [gerne] -ni  nam  ...  ku2)  [baj-an-tuk-tuk  „er  hat 
seine  [Sklavin]  zur  Ehe  (?)  [ge]nommen\*)  Im  folgenden  ist  von 
zweierlei  Kindern  die  Rede.  Das  können  nur  die  Kinder  der  legitimen 
Ehefrau  einerseits,  der  zur  Ehefrau  erhobenen  Konkubine  andrerseits 
sein,  und  zwar  muß  die  Stellung  der  letzteren  besser  gewesen  sein  als 
nach  D  §  14,  wo  die  Sklavin  nach  ihrer  Freilassung  Konkubine  ge- 
blieben ist  und  ihre  Kinder  kein  Erbrecht  haben,  kaum  aber  gleich 
derjenigen  der  Kinder  der  freigeborenen  zweiten  Gattin,  die  nach 
D  §  13  voll  erbberechtigt  sind.*)  Wie  ihre  erbrechtliche  Stellung 
im  einzelnen  war,  muß  dahingestellt  bleiben,  da  für  D  §  15  II  Z.  5,  6 
eine  sichere  Übersetzung  noch  nicht  zu  geben  ist.8) 

d)  Anhangsweise  seien  noch  A  §  8,  9  besprochen,  weil  sie  für 
das  Verhältnis  des  sumerischen  Gesetzes  zum  K.  H.  besonders  instruktiv 
sind.     Sie  lauten6): 

§  8  Tukumbi  Gesetzt, 

gud-nigin-na'')  in  der  Hürde7) 

65   ur-mab  e-kü-e  hat  ein  Löwe  gefressen, 

gab-ri')  so  wird  das  Unglück8) 


l)  D  col.  II  S f.:  lugal-a-ni-[ir]  in-si-in-tu-u[t]  „sie  hat  ihrem  Herrn 
(Kinder)  geboren.     Dieselbe  Ausdrucksweise  in  col.  I  19  f. 

*)  Vielleicht  doch  namdam-sü  zu  lesen.  Vgl.  Serie  ana  ittlsu  VR  24, 
21c:  nam-dam-sü  ba-an-tuk  „er  hat  zur  Ehe  genommen". 

')  Die  im  Text  vorgeschlagene  Ergänzung  auch  bei  Langdon  506. 

*)  Auch  Hierodulenkinder  haben  nach  D  §  16  nur  iu  Ermangelung 
legitimer  Kinder  volles  Erbrecht. 

')  Langdon  506  liest:  dumu  dumu-sü  gin-n[a]  i-a-ni  ib-düg-g[i] 
„son  like  son  bis  house  shall  enjny  (?)'.  Unter  allem  Vorbehalt,  da  ich  die 
keilschriftliche  Kopie  nicht  zur  Hand  habe  und  daher  auch  die  Raumver- 
hältnisse nicht  übersehen  kann,  möchte  ich  etwa  folgende  Rekonstruktion 
von  D  §  15  wagen:  [ljukum-bi  (27)  [dajm-nitalam-a-ni  (2»)  [baj-üs  (29) 
fegijr  dam-a-na-ta  (30)  [geme]-ni  nam-dam?-sü  (31)  [ba]-an-luk-tuk  (32) 
[dumu]  dam%-[nitalam]  (1)  ibi[la-ni  i-me-en]  (2)  dumu  [gerne]  (3)  lugal- 
ani-i[r]  (4)  in-si-in-tu-u[d-da]  (5)  dumu  dumu-sü  etc.  „[G]esetzt  (27)  seine 
legitime  [G«]ttin  (28)  [ist  gest Jorben ,  (29)'[nalch  seiner  Gattin  (30)  hat  er 
seine  [Sklavin]  zur  Ehe?  (31)  [ge]nommen,  (32)  so  sind  [die  Kinder]  der 
[legitimen]  Gattin?  (1)  [seine  Erjben,  (2)  bezüglich  der  Kinder,  welche  [die 
Sklavin]  (3)  ihre[m]  Herrn  (4)  gebor[en]  hat,  (5)  wird  ein  Kind  dem 
anderen"  usw. 

Zu  col.  II  Z.  1:  dumu-[us(=  ibila)-ni  i-me-en]  vgl.  §  16  Z.  20. 

Zu  col.  U  Z.  4:  der  Zusammenhang  erfordert  das  Verbum  in  der  Form 
des  abhängigen  Satzes.    Vgl.  §  16  Z.  18,  19. 

8)  Umschrift  nach  Langdon  514,  die  Übersetzung  danke  ich  im 
wesentlichen  Herrn  Dr.  Landsberger. 

')  gud-nigin  =  Rind  -f-  umschließen  (nigin,  vgl.  D  elitzsch,  Sum. 
Glossar  s.  v.  S.  201  I  b  a)  —  „Hürde",  eventuell  auch  „Gesamtheit  (nigin 
Delitzsch  I.e.  b  d)  der  Rinder"  =  „Herde".  Für  die  erstere  Bedeutung 
indessen  der  parallele  §  266  K.  H.,  der  die  Viehhürde  (tarbaßum)  nennt. 

»)  gab-ri  .  .  .  ri-ri  =  akkad.  mi%ru  ma^äru.  Vgl.  Langdon  514*, 
allerdings  nicht  in   der  Bedeutung    „to  present  a  Substitute",   sondern   „es 
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nam-lugal-laiü-iü        seinem  Eigentum 
ib-ri-ri  (!)  >)  widerfahren.1) 

§  9  Tukum-bi  Gesetzt, 

70  g ud-nigin-na  •)  aus  der  Hürde1) 

gud  ü-gn-ba-an-de        ist  ein  Rind  verloren  gegangen  •), 
gud  qud  dim  so  soll  Kind  für  Kind 

[lugal-a-nifa]  [seinem  Eigentümer] 

/in-narap8u-suj  [ihm  ersetzt  werden]  *) 

Der  Sinn  dieser  Bestimmungen  ist  klar.  Reißen  des  Viehs  in  der 
Hürde  durch  ein  Raubtier  gilt  typisch  als  Zufall,  den  der  Eigentümer 
trägt,  während  für  sonstiges  Abhandenkommen  des  Viehs  der  Hirte 
schlechthin  einsteht  A  §  8  ist  unschwer  als  Vorlage  für  §  266  K.  \}. 
tu  erkennen.  Allein  es  ist  interessant  zu  beobachten,  was  yammurapi 
aus  der  Vorlage  gemacht  hat.  Dem  typischen  Ungefährfall  des 
Reißens  des  Viehs  durch  den  Löwen  ist  der  allgemeinere  Begriff  der 
Kpit  ilim  .göttlichen  Berührung'  vorangesetzt,  ferner  trägt  der  Eigen- 
tümer die  Gefahr  nur  dann,  wenn  sich  der  Hirte  durch  einen  Un- 
schuldseid reinigt.1)  Damit  ist  die  Entscheidung  auf  eine  ganz  andere 
Basis  gestellt.  An  Stelle  der  konkret  typischen  Regelung  der  sume- 
rischen Vorlage  ist  die  abstrakte  nach  dem  Verschuldenspriuzip  ge- 
treten, mit  anderen  Worten:  der  Einbruch  de*  Löwen  in  die  Hürde 
gilt  nicht  mehr  schlechthin  als  casus,  sondern  nur  dann,  wenn  er  vom 
Hirten  nicht  durch  mangelhafte  Bewachung  der  Hürde  verschuldet 
wurde.     Das  ist  m.  £.  Gegenstand  des  Reinigungseides.*) 

Die  Entsprechung  zu  A  §  9  folgt  im  K.  H.  nicht  auf  §  2R6,  son- 
dern steht  im  §  263.  Allerdings  ist  die  Analogie  keine  vollkommene. 
Denn  während  A  §  9  auf  das  Abhandenkommen  aus  der  Hürde  spezi- 
fiziert, heißt  es  in  §  266  generell:  summa  aflpamj  .  .  .  ü^-ta-cU-li-fiqJ 
»wenn  er  (der  Hirte)  ein  R[ind]  verloren  gehen  läßt".    Die  Rechtsfolge 


begegnet  ein  Unglück".  Über  gab-ri  =  mifyru  =  Unglück,  Mißgeschick 
Delitzsch,  Sum.  Glossar  s.  v.  S.  176,  Handwörterbuch  404a  Nr.  2.  Vgl. 
auch  Assurbanipal,  Annalen  BVll  (Streck,  Assurb.  11  8.  110):  i-na 
ümi>**-su-ma  mi-i^-ru  im-faur-sü  „in  jenen  Tagen  widerfuhr  ihm  ein  Un- 
glück". Die  Ausdrucksweise  ist  dieselbe  wie  in  §  266  K.  HL  Z.  80  f. :  mi- 
-ki-ü-ti  tarbasim  be-el  tarbasim  i-mafy-fyar-sü  „das  Unglück  der  Hürde  wird 
dem  Eigentümer  der  Hürde  begegnen". 

»)  Vgl.  S.  284  Anm.  8.  «)  Vgl.  S.  284  Anm.  7. 

s)  Eventuell:  „er  (der  Hirte)  hat  verloren  gehen  lassen*.  Vgl.  §  268 
K.  H. :  sum-ma  aflpamj  .  .  .  ufo-ta-al-li-fiqj  „wenn  er  (der  Hirte)  ein  Rind 
hat  verloren  gehen  lassen". 

*)  Eventuell  auch  aktivisch:  „so  soll  er  (der  Hirte)  .  .  .  ersetzen". 

5)  Dieselbe  Regelung  auch  bei  der  Viehmiete  §  249  K.  HL 

•)  Denkbar  wäre  au  sich  auch  eine  andere  Auffassung.  Der  Hirte 
hatte  sich  von  dem  Verdacht  zu  reinigen,  daß  er  das  Rind  sich  angeeignet 
habe.  Doch  hätte  ein  solcher  Eid  dann  keinen  Zweck  gehabt,  wenn  aus 
den  vorhandenen  Spuren  der  Einbruch  des  Löwen  festgestellt  werden  konnte, 
und  dies  wird  wohl  die  Regel  gewesen  sein.  Dasselbe  gilt  wohl  für  die 
lipit  ilim,  wobei  man  am  ehesten  an  Viehseuchen  oder  Ähnliches  zu  denken 
haben  wird. 
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stimmt  wiederum  wörtlich. mit  A  §  9  überein:  alpam  ki-ma  falpimj 
. . .  i-ri-a-[ab]  „er  wird  Kind  für  Riud  ersetzen".  Auf  Verschulden 
kommt  es  nicht  an.1)  Hingegen  ist  die  auf  §  266  folgende  Bestim- 
mung in  anderer  Hinsicht  interessant.  Der  Tatbestand  des  §  267  ist 
zwar  recht  zweifelhaft:  sum-ma  rPüm  i-gu-tna  (83)  i-no  tarba$im  pi-$a- 
-tam  us-tab-si  „wenn  der  Hirt  durch  Nachlässigkeit  (83)  in  der  Hürde 
Räude  (?)  8)  hat  entstehen  lassen".  Die  Rechtsfolge  Z.  86  alpi  .  .  .  ü-sd- 
■lam  „er  (der  Hirte)  soll  Rinder  .  .  .  ersetzen"  läßt  schließen,  daß  durch 
das  im  Tatbestand  genannte  Ereignis  solche  eingegangen  sind.  Das 
Interessante  aber  ist,  daß  der  Hirte  nur  bei  Verschulden  (igüma)  haftet. 
Bedenkt  man,  daß  der  Gedanke  der  Verschuldenshaftung  in  §  266  erst 
durch  yammurapi  hineingebracht  wurde,  daß  das  in  §  267  genannte 
Ereignis  vielleicht  der  in  §  266  erwähnten  lipit  Htm  nicht  ferne  steht, 
so  ist  wohl  die  Vermutung  erlaubt,  daß  auch  in  §  267  die  Verschul- 
denshaftung auf  Rechnung  yammurapis  zu  setzen  ist") 

e)  Die  sumerischen  Vorlagen  zum  K.  $.  sind  in  jüngster  Zeit  um 
eine  weitere  vermehrt  worden.  Bei  den  Ausgrabungen  der  Deutschen 
Orientgesellschaft  in  Assur  ist  auch  ein  Fragment  der  Serie  ana  ittisu 
zutage  gekommen ,  das  kürzlich  in  KAVI  Nr.  8  veröffentlicht  wurde. 
Die  sumerische  Spalte  —  die  akkadische"  ist  leider  fast  völlig  zerstört 
—  lautet*): 

Tukum-bi  Gesetzt,  (jemand)  hat 

d-mal-la*)  kalag-ga-ta  mit  gewaltiger  Kraft (?)») 

gud-a  gir-pad-du-a-bi  einem  Rinde  seinen  Knochen 

ba-an-ze-ir  zerbrochen, 

5   sam-til-la-ba  so  soll  er  seinen  vollen  Wert 

azag-ga  an-lal-e.  in  Silber  bezahlen. 

Tukum-bi  Gesetzt,  (jemand) 

gud-a  igi-a-bi  ba-an-fyu[l]       hat  einem  Rinde  sein  Auge  zerstört, 
sü-ri-a-f     ]  sam-ba-  .f. .]      so  soll  er  die  Hälfte  seines  Wertes 
10   azag-ga  an-lal-e  in  Silber  ersetzen. 

Von  den  Bestimmungen  entspricht  die  zweite  nahezu  wörtlich  §  247 
K.  IL,  die  erste  dem  §  216,  nur  daß  dieser  in  den  Tatbestand  auch 
noch  das  Durchschneiden  der  Nackensehne  (la-bi-a-an-sü  it-ta-ki-is) 
aufnimmt   und  nicht   Geld-,   sondern  Naturalersatz  vorschreibt  (§  246 


*)  Daß  das  Faktitivum  utyalliq  auf  eine  verschuldete  Handlung  hin- 
weist, ist  kaum  anzunehmen. 

2)  So  Ungnad,  Ham.  Gesetz,  Glossar  S.  159:  perniciöse  Leukämie, 
pi$ätum  von  pi$ü  „weiß,  glänzend" .  Andere  (z.  B.  W  i  n  c  k  1  e  r,  H  a  r  p  e  r, 
Müller)  lesen  kaz-za-tum  und  übersetzen  —  kaum  prägnant  —  , Schaden, 
accident,  injury".     Noch  anders  8cheil:  breche. 

')  Mit  denselben  Worten  (igüma)  hat  IjUmmurapi  auch  die  Verschul- 
denshaftung beim  Depositum  in  §  125  Z.  75  interpoliert.  Vgl.  meine  lj[am- 
murapistudien  31  f. 

*)  Umschrift  und  Übersetzung  danke  ich  Dr.  Landsherger. 

B)  d-ma-al  =  Wü  „Kraft,  Stärke*,  Brünnow,  Classified  list  of  cunei- 
form  ideographs  Nr.  6604,  Delitzsch»  Handwörterbuch  365b  (Mitteilung 
von  Prof.  Zimmern). 
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Z.  19  f.:  alpam  ki-nui  alpim  . . .  i-ri-a-ab).  Die  weiteren  Zeilen  der  Tafel 
•ind  stark  beschädigt.  Man  erkennt  noch,  daß  sie  von  dei  Schiffs- 
miete handeln,  die  im  K.  IJ.  §  275 f.  geregelt  ist. 

Die  neue  Tafel  zwingt  uns,  unsere  Anschauungen  über  die  Serie 
ana  ittisu  zu  revidieren.  Wenngleich  in  der  erhaltenen  Fassung  wohl 
grammatischen  Zwecken  dienend,  hat  sie  doch  vor  allem  aus  einem 
Formularienbuche  zum  Gebrauch  der  Urkundenschreiber  geschöpft 
Der  Verfasser  dieses  Forraularienbuches  —  und  daran  läßt  die  neue 
Tafel  nicht  zweifeln  —  hat  aber  neben  Urkundsformeln  auch  Gesetze 
benutzt.  Ich  möchte  daher,  abweichend  von  meiner  bisherigen  Mei- 
nung '),  doch  auch  die  sogenannten  sumerischen  Familiengetetze,  die 
uns  in  der  Serie  öberliefert  sind,  nicht  für  Urkundsklauseln,  sondern 
für  echte  GeseUe  halten,  wofür  man  sie  auch  ursprünglich  angesehen 
hat.  Das  wird  nunmehr  auch  durch  die  ganz  analogen  Bestimmungen 
in  A  §4,  5  nahegelegt. Vi  Daß  die  Gesetzesbestimmungen  als  Ge- 
schäftsklauseln  in  den  Urkunden  begegnen,  darf  nicht  wundernehmen. 
Die  Urkundsklauseln  waren  legum  verbis  accummodatae  wie  in  Rom 
die  legis  actione*  (Gaius  4,  11). 

II.  Kin  eigenartiges  und  wichtiges  Rechtsdenkmal  ist  jüngst  in 
einer  deutschen  Publikation  der  allgemeinen  Benutzung  zugänglich 
gemacht  worden:  die  sogenannten  altassyrischen  Gesetze.  Es  handelt 
sich  um  mehrere  Tafeln  von  verschiedenem  Erhaltungszustande,  die  bei 
den  Grabungen  der  Deutschen  Orientgesellschaft  in  Assur  gefunden  und 
kürzlich  in  KAVI  Nr.  1  -6,  143,  141,  li»3  in  keilschriftlichen  Autogra- 
phien  von  0.  Schroeder  veröffentlicht  wurden. 

Von  den  Tafeln  ist  Nr.  1  am  besten  erhalten  und  läßt  den  Um- 
fang des  ganzen  Werkes  ungefähr  ermessen.  Sie  zählt,  doppelseitig 
beschrieben,  8  Kolumnen  mit  828  Zeilen*),  die  zweite  überliefert  nur 
6  Kolumnen,  zum  Teil  recht  beschädigt.  Die  übrigen  Tafeln  sind 
Fragmente.  Wichtig  ist,  daß  nicht  alle  Tafeln  derselben  Redaktion 
angehören,  vielmehr  lassen  sich  mindestens  zwei  Redaktionen  unter- 
scheiden. Zur  ersten  gehören  Nr.  1  und  2  und  wegen  der  Schrift  wohl 
auch  Nr.  193,  zur  zweiten,  die,  nach  der  Schrift  zu  urteilen,  nicht  un 
wesentlich  älter  sein  dürfte,  Nr.  4,  6,  143,  vielleicht  auch  Nr.  5.  Für 
Nr.  3  und  144  wage  ich  kein  Urteil.  .  Die  zweite  Redaktion,  formell 
durch  längere  Zeilen  charakterisiert,  weist  auch  gewisse  sprachliche 
Eigentümlichkeiten  auf.4) 

l)  Vgl.  Koschaker,  Proceedings  of  the  Society  of  Bibl.  Aren.  (1918) 
287,  Schorr,  Rev.  Sem.  20,  .880 f. 

*)  Auch  die  Bestimmung  von  D  §  16  über  die  Hierodulenkinder  klingt 
in  der  Serie  ana  ittisu  nach.  Vgl.  VR  24,  28  c :  nam-kar-ted-da-a-ni  ba- 
-ni-in'tuk  „er  nahm  sie  als  Buhle",  Z.  30  c  [ij-a-na-as  mi-ni-in-tür  „in  sein 
Haus  brachte  er  sie  hinein";  VR  25,  7  c  ff.:  egir-bi-ta-a-an  nu-gig-an  sil-ta 
ba-an-da-41-la,  akkad.  ar-ku-nu  ga-di-is-tum  ina  tu-ki-im  it-ta-si  „später 
nahm  er  eine  Hierodule  von  der  Straße"  und  dazu  D  §  16  II  11  f.:  kar- 
•läd-da  An-As-An-a  „eine  Hierodule  von  der  Straße". 

•)  Vgl.  die  Einleitung  des  Herausgebers  S.  VII. 

•)  Sie  schreibt  z.  B.  i-ma-^u-zu  (4  VS  4;  6  I  18;  18:  6  II  5;  84), 
während    die   erste   konsequent  i-ma#-§u-$u   hat.    Ebenso  bildet  die  zweite 
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Die  Bedeutung  dieses  neuen  Rechtsdenkmals  für  die  Rechts- 
geschichte Vorderasiens  ist  eine  außerordentliche.  Das  für  die  Er- 
forschung der  assyrischen  Rechts-,  insbesondere  Privatrechtsgeschichte 
verfügbare  Quellenmaterial  bestand  bisher  aus  den  neuassyrischen 
Rechtsurkunden,  vorwiegend  aus  dem  7.  und  8.  Jahrhundert.1)  Hierzu 
kommen  noch  die  kappadokischen  Urkunden,  die  in  den  Ruinenstätten 
Kara  Eyuk  und  Oyul  Tepe  in  der  Nähe  des  heutigen  Kaisarieh  ge- 
funden wurden.  Sie  stammen  aus  einer  assyrischen  Kolonie  und  sind, 
wie  man  neuerdings  annimmt2),  sehr  alt,  wahrscheinlich  etwas  älter 
als  die  erste  babylonische  Dynastie.*)  Hingegen  fehlte  uns  bisher 
jedes  juristische  Material  aus  der  Zeit  des  älteren  assyrischen  Reichs. 
Diese  Lücke  wird  nun  durch  den  neuen  Text  ausgefüllt.  Sein  Datum 
kann  allerdings  nicht  mit  Sicherheit  bestimmt  werden.  Zwar  ist 
Nr.  1  datiert,  doch  konnte  der  Name  des  eponymen  (timu)  Beamten, 
der  nur  lückenhaft  überliefert  ist,  bisher  nicht  ermittelt  werden.  Hin- 
gegen weisen  Schrift  und  Sprache  in  die  Zeit  Tiglat-pilesars  1. 
(ca.  1100).4)  Die  überlieferte  zweite  Redaktion  gestattet  uns  aber 
die  Entstehung  des  Werkes  noch  weiter  zurückzu verlegen.  In  dieser 
Beziehung  ist  es  wichtig,  daß  bei  den  Grabungen  auch  altassyrische 
Rechtsurkunden  gefunden  wurden,  die,  wie  der  Herausgeber  mitteilt, 
aus  der  Zeit  zwischen  1450  und  1250  stammen  und  den  altassyrischen 
Gesetzen  nahestehen.5) 

Auch  der  Charakter  des  neuen  Textes  ist  eigenartig.  Der  Her- 
ausgeber hat  ihn  „altassyrische  Gesetze"  genannt  und  diese  Bezeich- 
nung entspricht  gewiß  dem  ersten  Eindruck.  Es  handelt  sich  um 
Rechtsvorschriften,  eingeleitet  wie  die  Bestimmungen  des  K.  Hi.  durch 

Redaktion  den  Casus  obliquus  des  Femininums  auf  i,  die  erste  auf  e.  Vgl. 
z.  B.  ri-fta-ti  (4  VS  6),  sä-pär-ti  (6  I  14;  143  VS  7)  gegenüber  ri-fta-te 
(1  III  90;  1  VI  23),  sä-pär-te  (1  V  28;  1  VI  42)  der  ersten.  Die  ersteren 
Schreibungen  weisen,  worauf  mich  Dr.  Landsberger  aufmerksam  macht, 
vielleicht  auf  babylonischen  Einfluß. 

»)  Sie  sind  zum  größten  Teil  in  dem  königlichen  Archiv  zu  Niniveh 
ausgegraben  worden  und  von  dort  ins  Britische  Museum  gelangt.  Veröffent- 
licht in  Keilschrift  mit  sachlichen  Erläuterungen  von  Johns,  Assyrian 
Deeds  and  Documents,  8  Bde ,  in  Umschrift  und  Übersetzung,  sämtliche 
bisher  bekannten  Texte  umfassend,  von  Ungnad,  Assyrische  Rechts- 
urkunden (1913)  mit  Rechtserläuterungen  von  J.  Kohler. 

*)  Vgl.Thureau-Dangin,  Rev.  d'Assyriol.  VIII  142  f. 

•)  Grundlegend  für  das  sprachliche  Verständnis  Delitzsch,  Beiträge 
zur  Entzifferung  und  Erklärung  der  kappadokischen  Keilschrifttafeln  (Abhdl. 
d.  sächs.  Ges.  d.Wissensch.  phil.-hist.  Kl.  XIV  4).  Bearbeitungen  bei  Perser, 
Keilinschriftl.  Bibliothek  IV  50f.,  Sayce,  Babyloniaca  II  1  f.  (1908).  Ihre 
Zahl  ist  im  Wachsen  begriffen.  Die  Veröffentlichung  einer  größeren  Zahl 
dieser  Texte  aus  den  Beständen  des  Louvre  steht  bevor.  Viel  unveröffent- 
lichtes Material  ist  auch  in  Privatbesitz. 

*)  Vgl.  den  Herausgeber  S.  VII. 

■•)  Einige  von  ihnen  sind  in  KAVI  209-212  veröffentlicht.  Die  Pu- 
blikation der  Hauptmasse  dieser  Urkunden  ist  in  Vorbereitung.  Vielleicht 
wird  man  diese  Texte,  wenn  sie  einmal  in  größerer  Zahl  verfügbar  sein 
werden,  in  ähulicher  Weise  für  die  Interpretation  der  „Gesetze"  verwerten 
können  wie  die  allbabylonischen  Rechtsurkunden  beim  K.  IL 
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hmma  „gesetzt,  daß"  and  geordnet  nach  Paragraphen,  die  äußerlich 
durch  Trennungsstriche  und  —  das  gilt  allerdings  nur  für  Nr.  1  und  2 
—  durch  Ausrücken  der  ersten  Zeile  des  Paragraphen  gekennzeichnet 
sind.')  Allein  bei  näherem  Zusehen  wird  man  in  diesem  Urteil  doch 
schwankend.  Im  Vergleich  zum  K.  y.  und  auch  den  sumerischen  Ge- 
setzen fällt  auf  eine  gewisse  mangelnde  Präzision  der  Tatbestände,  die 
oft  in  epischer  Breite  erzählt  werden,  eine  ganz  lockere  Systematik, 
Mängel,  die  m.  E.  nicht  bloß  aus  einer  geringer  entwickelten  Gesetzes- 
technik erklärt  werden  können.  Ich  möchte  daher  glauben,  daß  wir 
es  eher  mit  einer  Privatarbeit  zu  tun  haben,  mit  einem  Rechtsbuch, 
das  allerdings  aus  Gesetzen  schöpfte,  daneben  aber  auch  anderes  Ma- 
terial, etwa  die  Gerichtspraxis  benutzte  und  seine  Quellen  durch  Ände- 
rungen, Glossen  zeitgemäß  zu  gestalten  suchte.  Das  alles  gilt  aber 
nur  für  die  erste  Redaktion  (Nr.  1,  2),  die  vermöge  ihrer  besseren  Er- 
haltung allein  ein  Urteil  gestattet.  Für  die  nähere  Begründung  dieser 
Auffassung  fehlt  hier  der  Raum,  sie  muß  einer  in  Vorbereitung  befind- 
lichen Bearbeitung  der  Gesetze  vorbehalten  bleiben.  Ebenso  muß  ich 
es  mir  versagen,  über  deu  Inhalt  des  Textes,  der  der  juristischen  Deu- 
tung oft  erhebliche  Schwierigkeiten  bereitet,  zu  berichten.  Erwähnt  sei 
nur,  daß  die  erste  Tafel  einen  Straf  kodex  für  Ehefrauen,  sowie  ehe-  und 
ehegüterrechtliche  Bestimmungen  enthält,  Nr.  2  sich  überwiegend  mit 
Grundstücksrecht  beschäftigt.*)  Nr.  6  bietet  pfandrechtliche  Normen. 
Wohl  aber  möchte  ich  zwei  Paragraphe  hier  mitteilen,  die  für 
die  Leser  dieser  Zeitschrift  besonderes  Interesse  haben  dürften.*)  Der 
erste  (l  IV  71  f.)  lautet: 

Sum-ma  amelu  a{l-m]a-at-tu  Gesetzt,  jemand  bat  eine  W[it]we 

e-ta-fya-az  geheiratet, 

ri-ka-sa  la-a  ra-ki-i-ei  ihr  Vertrag  ist  nicht  abgeschlossen, 

■2  sanäteme&  t'-n/a  bjtti-iü  us-bat      sie  hat  2  Jahre  i[n]  seinem  [Hjause 

gewohnt, 
assatu  §i-i-i[tj  la-a  <u-tt?-?o  so   ist  dies[e]  eine  Ehefrau,  nicht 

darf  sie  fortgehen. 
Das   ist  der  Gedanke  der  altrömischen  Ususehe,   d.  h.  der   Kon- 
validierung des  aus  irgendwelchen  Gründen  unwirksamen  Ehevertrags 
durch  fortgesetzte  Ehegemeinschaft  während   bestimmter  Zeit.    Aller- 
dings ist  die  neuere  Forschung*)  geneigt,  den  Zweck  der  Ususehe  vor 

*)  Bei  den  übrigen  Fragmenten  sind  die  Zeilenanfänge  nicht  erhalten, 
ausgenommen  Nr.  5,  das  vielleicht  der  älteren  Redaktion  angehört.  Allein 
gerade  hier  (vgl.  6  Z.  11)  läßt  sich,  nach  der  Autographie  zu  urteilen,  ein 
Ausrücken  der  ersten  Zeile  nicht  konstatieren. 

*)  Einzelne  Paragraphen  aus  Nr.  1  und  2  sind  übersetzt  bei  Delitzsch, 
Die  große  Täuschung  122,  128,  187  und  Meißner,  Babylonien  u.  Assyrien 
I  175  f. 

*)  Transskription  und  Übersetzung  wären  mir  nicht  möglich  gewesen 
ohne  die  Hilfe  von  Prof.  Zimmern.  Zu  dem  zweiten  Paragraphen  hat 
Dr.  Eh  elolf  (Berlin)  durch  Nachprüfung  am  Original  einige  verbesserte 
Lesungen  und  auch  andere  wichtige  Hinweise  beigesteuert,  wofür  ich  ihm 
herzlich  danke. 

4)  Vgl.  Mitteis,  Rom.  Privatrecht  I  252. 
Zeitschrift  für  Bechtsgeschichte.    XLI.    Rom.  Abt.  19 
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allem  in  der  Heilung  der  fehlerhaften  Eheschliefiungsform  zu  erblicken 
und  sie  nicht  als  Ersatz  für  die  völlig  mangelnde  Eheform  zu  beurteilen. 
Das  letztere  scheint  hier  der  Fall  zu  sein.  Denn  es  wird  gesagt,  daß 
ein  Vertrag  mit  der  Witwe  nicht  geschlossen  sei.  Indessen  wäre  diese 
Schlußfolgerung  doch  etwas  voreilig.  Denn  es  heißt  unmittelbar  vorher, 
daß  der  Mann  die  Witwe  geheiratet  habe  (etafyae),  und  a^dzu  bezeichnet 
sonst  im  Rechtsbuch  die  rechtsgültig  erfolgte  Eheschließung.  Wenn 
ferner  §  128  K.  IJ.  bestimmt:  6um-ma  awilum  (36)  ds-sä-tam  (37)  i-fyi- 
-uz-ma  (38)  ri-ik-sa-ti-sd  (39)  la  ü-ku^un  (40)  sinnistum  si-i  (41)  ü-ul  ds- 
-sd-at  „ gesetzt,  jemand  hat,  (86)  indem  er  eine  Ehefrau  (37)  nimmt, 
(38)  ihren  schriftlichen  Vertrag  (39)  nicht  errichtet,  (40)  so  ist  dieses 
Weib  (41)  keine  Ehefrau",  so  will  er  damit  keineswegs  bloß  sagen,  daß 
der  völlig  formlose  Ehekonsens  keine  Ehe  erzeuge,  sondern,  daß  zur 
üblichen  Eheschließung  (aftäzu),  und  das  ist  m.  E.  die  alles  eher  als 
formlose  Eaufehe,  noch  die  Errichtung  einer  Urkunde  hinzutreten 
müsse.1)  Ähnlich  wird  die  Bestimmung  des  Rechtsbuches  zu  verstehen 
sein.  Nun  kann  man  allerdings  nicht  behaupten,  daß  rikm  in  1 IV  72 
den  schriftlichen  Vertrag  bedeute  wie  riksäti  in  §  127  E.  IJ.  Es  könnte 
vielmehr  auch  auf  gewisse  materiellrechtliche,  z.  B.  ehegüterrechtliche 
Vereinbarungen  hinweisen,  und  vielleicht  ist  daraus  zu  erklären,  daß  die 
Bestimmung  nur  für  die  sich  wieder  verheiratende  Witwe  getroffen  ist, 
die  auch  sonst  eherechtlich  eine  Sonderstellung  einnimmt.1)  Solange 
das  Eherecht  des  Rechtsbuches  —  nebenbei  eine  seiner  schwierigsten 
Partien  —  nicht  geklärt  ist,  läßt  sich  Abschließendes  nicht  sagen. 

Der  zweite  Paragraph,  den  ich  hier  mitteile,  gehört  der  zweiten 
Tafel  col.  III  au. 

. .[  l]a?-a*)         (Wenn  jemand  ein  Feld  oder  ein 

Haus) 
a-na  $arpi  [i-la-aq-Jqi  für  Silber  [erwerb]en  will, 

ü-di-ni  efqla  üj  bvta  so  soll  er,  bevor  er  das  F[eld  oder] 

Haus 
a-na  qarpi  la-a  fü-qji^u-ni  für  Silber  [erw]orben  hat, 

5    1   araft    ümdtete'mes  4)  einen  vollen  Monat  einen  [Herjold 

amßlu  nagi]ra  3-su  3  mal 


')  Vgl.  meine  $ammurapistud.  Ulf.,  198 f. 

*)  Insbesondere  darf  sie  sich  frei  verheiraten  und  wird  nicht  wie  sonst 
die  Frau  verheiratet.  Vgl.  1  IV  69  f. :  unter  gewissen  Voraussetzungen  al- 
-ma-at-ftju  si-i-ü  (70)  a-sar  fya-di-[a-t]u-ti-ni  ta-al-ldk  „ist  dieses  (Weib) 
eine  Witwe,  (70)  dorthin,  wo  sie  es  fre[utj,  darf  sie  gehen". 

s)  Die  Tafel  ist  vorher  abgebrochen.  Nach  ihrer  Dicke  zu  schließen, 
fehlt  von  col.  III  mindestens  soviel,  als  von  ihr  erhalten  ist  (Ehelolf). 
Doch  dürfte  von  diesem  Manko  kaum  viel  auf  den  vorliegenden  Paragraphen 
entfallen,  da  das  Erhaltene  einen  geschlossenen  Zusammenhang  ergibt. 

4)  Die  Autographie  hat  Ud-Mes  Mu-1.  Die  beiden  letzten  Zeichen  ein 
Autographiefehler  gegenüber  te  des  Originals,  vgl.  die  Verbesserungen 
S.  XXVIII.  1  arab  ümäte  wörtlich  „ein  Monat  an  Tagen",  d.  h.  ein  voller 
Monat. 
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i-na    lib-bi    ah  »'*"  A-sur    ü-sa 

-ai-aa 
H-iu-ma  i-na  lib  bi  ali  eqla  ü  bita 

$d-a  i-laq-qi-u-ni  ü-ta-as-aa 

ma-a:  teqla  ü  bita 

10  id-a  an-na-na  mar  an-na-na 
i-na  ugär  ali  an-ni-c 
a-na  [aarjpi  a-la-aq-qi1) 
iiä-a  IfaJ-qa-sü-nu 

ü  d[abj  a-a-ab-sü-nu 
is  i-ba-aü-si-ü-ni 

dup-pa-te-su-nu    lu-ie-/bijl'/- 
-fluf-nim-ma*) 
a-na  pa-ni  ki-pu-ü-te  lii-ku-nu 


li-id-bu-bu  luzak-kfi]-ü- 

li-ilkf,J-ü 
so  id   i-na   arah   umdte^*'me^  an- 
■na-a-te 

ü-di-i-ni  e-da-nu 

la-a  ma-sd-e  dup-pa-te-iü-nu 

it-ta-ab-*)lu-ni-en-ni 

a-na  pa-ni  ki-pu-ü-te 
n  il-ta-ak-nu-ü-ni 

amelu  a-na  si-ir  eqli-sü 


i-sal-litn  i-lak4ci'. 
i-na    ümim*    amelu 


nagxru   t-na 


Ub-in 
ali  ü**  A-sur  i-sa-si^ü-ui 
so  iitin  i-na  sukalii  sd  pa-ni  Sarri 

dup-sar  [aßi  am^unagiru 
ü  ki-pu-tu  sd  sarri  iz-za-zu 


in  der  Stadt  des  Gottes  Assur  (es) 
ausrufen  lassen, 

8  mal  auch  in  der  Stadt  soll  das 
Feld  oder  Haus 

derjenige,  welcher  (es)  erwerben 
will,  ausrufen  lassen 

folgendermaßen:  (das  Feld  oder 
das  Haus 

des  N.  N.,  Sohnes  des  N.  N., 

in  der  Flur  dieser  Stadt, 

will  ich  für  [Silb]er  erwerben. 

Diejenigen,  bei  welchen  Erwerbs- 
rechte 

oder  Prozefiansprüche(?) 

vorhanden  sind, 

mögen  ihre  Urkunden  bringen 

und  dann  bei  den  Vorstehern  hinter- 
legen, 

sie  mögen  prozessieren,  freimachen 

und  dann  (es)  erwerben. 

Diejenigen,  welche  in  diesem  vollen 
Monate, 

bevor  die  Frist 

abgelaufen  ist,  ihre  Urkunden 

gebracht, 

bei  den  Vorstehern 

hinterlegt  haben, 

der  Mann  soll  bezüglich  seines 
Feldes 

befriedigt  werden,  (es)  erwerben  . 

Zur  Zeit,  da  der  Herold  in 

der  Stadt  des  Gottes  Assur  ausruft. 

sollen  einer  von  den  Bevollmäch- 
tigten des  Königs, 

der  [St]adtschreiber,  der  Herold 

und  die  Vorsteher  des  Königs  zu- 
sammentreten, 


*)  Lesung  von  Ehelolf,  der  von  sarpi  am  Original  noch  Spuren  kon- 
statierte. 

*)  So  allerdings  zweifelnd  Ehelolf.  Nach  der  Autographie  wäre  auch 
hi-se-l[i]-a-nim-ma,  III i  von  elü  in  der  Bedeulung  .vorweisen"  möglich. 
Doch  empfiehlt  sich  die  Lesung  im  Texte,  weil  an  den  Parallelstellen  (Z.  88, 
42)  ebenfalls  Formen  von  troldlu  »bringen"  gebraucht  werden. 

')  So  nach  dem  Original  Ehelolf.     Die  Autographie  hat  al. 

19* 
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sä-a  all  eqla  ü  btta 

i-laq-qi-ü-ni 
35  ha-zi-a-nu  3  rabütu™8  sä  ali 
iz-za-zu 
amelunagira-ma  ü-sa-su-4 

dup-pa-te-sü-nu  i-sat-tu-ru 

i-id-dn-nu 

ma-a:  j-na  1  araf}  ümätete'mes 
an-na-te 
40  3-sü  am&unagiru  is-si-si 

§ä  i-na  1  arafy  ümäteie'mes  an- 
-na-te 

dup-pu-sü  la-a  it-tdb-la-an-ni 

a-na  pa-ni  ki-pu-u-te 

la-a  il-tak-mt-u-rÄ 
«  i-na  eqli  ü  btti  qa-su  e-li'. 

a-na  mu-sa-as-si-a-ni 
sd-a  at"^lunagiri  za-a-ku 
3  dup-pa-a-te    sä   sa-su 

amelunagiri 
sä  amelu^aia^mes  i-sä-turu-ru 


von  der  Stadt,  in  der  ein  Feld 
oder  Haus 

(jemand)  erwerben  will, 

sollen  der  Bürgermeister  (und)  drei 
Stadtälteste  zusammentreten, 

den  Herold  sollen  sie  ausrufen 
lassen, 

ihre  Urkunden  sollen  sie  schreiben 

(und)  ausfertigen 

folgendermaßen :  cin  diesem  ganzen 
Monate 

hat  3  mal  der  Herold  ausgerufen, 

wer  in  diesem  vollen  Monat 

seine  Urkunde  nicht  gebracht, 
bei  den  Vorstehern 
nicht  hinterlegt  hat, 
ist  auf  Feld  oder  Haus  seines  Rech- 
tes verlustig  gegangen'.1) 
Für  denjenisjen,  der  ausrufen  ließ 
durch  den  Herold,  ist  es  frei. 
3  Urkunden  über  das  Ausrufen  des 

Herolds 
der(?)  Richter  sollen  sie  schreiben 


Spuren  von  drei  weiteren  Zeilen. 

Der  Paragraph  ist  vor  allem  für  die  Beurteilung  des  Gesamttextes 
wichtig.  Um  kurz  die  Ergebnisse  zu  verzeichnen  —  die  Begründung 
wird  an  anderem  Orte  gegeben  werden  — :  er  handelt  von  der  Ver- 
äußerung von  Grundstücken  im  Bezirke  der  „Stadt  des  Gottes  Assur" 
(i-na  lib-bi  ali  iluA-sur  Z.  6,  28/29;,  d.  h.  der  Stadt  Assur  selbst.  Z.  7—8 
33—35  sind  spätere  Zusätze  (des  Verfassers  des  Rechtsbuchs?)  zu  dem 
Zwecke,  um  das  für  Assur  Bestimmte  für  alle  Ortschaften  Assyriens  (?) 
zu  verallgemeinern ,  weshalb  in  Z.  35  nur  die  Lokalbehörden  genannt 
sind.*)  Daraus  folgt,  daß  in  der  ursprünglichen  Fassung  die  Bestim- 
mung nur  für  die  Stadt  Assur  galt  und  somit  einen  Teil  eines  Stadt- 
rechts von  Assur  enthielt,  dem  auch  noch  andere  Bestimmungen  des 
Rechtsbuchs  zugewiesen  werden  können.  Der  Paragraph  ist  aber  auch 
für  die  vergleichende  Rechtsgeschichte  bedeutungsvoll.  Denn  er  be- 
zeugt uns  als  Publizitätsform  für  die  Übertragung  des  Grundeigentums 
ein  Aufgebotsveifahren  für  die  Drittberechtigten  mit  Verschweigungs- 


*)  Hier  schließt  wohl  das  Edikt.  Würden  die  beiden  folgendeu  Zeilen 
noch  dazugehören,  so  würde  man  anstatt  musassldnu  den  Namen  des  Er- 
werbers, wenngleich  nur  als  Blank ettnaraen  (vgl.  oben  Z.  10  f.)  erwarten. 

*)  Dementsprechend  ist  vielleicht  auch  in  Z.  11  ali  ^uA-sur  des  Ori- 
ginals durch  ali  an-ni-e  ersetzt  worden. 
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Wirkung,   da«  in  ahnlicher  Weise  auch  für  das  deutsche  Mittelalter1) 
und  da«  altgriechiscbe  Recht1)  überliefert  ist. 

Das  Verfahren  hebt  an  mit  einem  vom  Käufer  des  Grundstockes 
veranlaßten  Aufgebot  der  Drittberechtigten,  das  innerhalb  eines 
Monats,  wohl  vom  ersten  Aufgebot  an  gerechnet,  noch  zweimal  wieder- 
holt wird.*)  Der  Kreis  der  aufgebotenen  Personen  Ut  in  Z.  13—15  ab- 
gegrenzt, deren  Deutung  freilich  nicht  sicher  ist.  Da  laqü  im  Gesetze 
sonnt  (vgl.  Z.  4,  8)  den  Erwerb  zu  Eigentum  bezeichnet,  so  habe  ich 
es  in  Z.  13  mit  .Erwerbsrecht"  Obersetzt  und  denke  hierbei  vor  allem 
an  dingliche  Erwerbs(Retrakt)  rechte,  wie  Erben-,  Mark-,  Nachbar- 
losung, Rechte,  die  auch  nach  deutschem  Recht  unter  das  Aufgebot 
fallen.4)     Ganz  unsicher  ist  dabäbu  in  Z.  14.*) 

Die  bloße  Anmeldung  dieser  Rechte,  die  durch  Hinterlegung  der 
sie  verbriefenden  Urkunden  bei  den  „ Vorstehern"*)  geschieht,  genügt 
aber  noch  nicht,  vielmehr  sind  sie  erforderlichen  Falles  im  Prozesse 
zu  verfolgen  (lidlmbu  Z.  IH)1),  und  zwar,  wie  der  Zusammenhang  er- 
gibt, gegen  den  Erwerber.*)  Das  Folgende  ist  nicht  ohne  Schwierig- 
keit. Liuakku  (Z.  18,  das  Piel  von  zakü  .frei  sein")  heißt  wörtlich 
„sie  sollen  frei  machen*.  Da»  Gegenstück  dazu  ist  die  öfter  im  Rechts 
buche  begegnende  Phrase:  ..ein  Gegenstand  ist  für  (ana)  eine  Person 
frei  (täku)*,  d.  h.  sie  hat  ein  Recht  auf  ihn,  unbehindert  durch  An- 
sprüche Dritter,  was  dann    natürlich  weiterhin  auch  bedeuten  kann: 


')  Vgl.  Heu sl er,  Institutionen  des  deutschen  Privatrechts  II  81  f., 
Gierke,  Deutsches  Privatrecbt  II  274 f.,  Immerwahr,  Die  Verschweigung 
im  deutschen  Kecht  (Gierkes  Untersuchungen  zur  deutscheu  Staats-  und 
Rechtsgeschichte  48).  Ich  danke  diese  und  andere  Hinweise  auf  die  ger- 
manistische Literatur  Herrn  Prot.  Dr.  A.  Schul  tze. 

*)  Theophrast  bei  Stoba^us  Florileg.  44.  22:  oi  fiiv  ovv  vno  xtjqvxos 
xeXevovai  ncoleiv  xai  7tqoxt)qvitsiv  ix  nXetnvtov  tj/iegcHy  .  .  .  Jtagä  de  ziat 
nQoxtjQvzxeiv  xekevovai  ngo  zov  xaraxvg<o&^vai  äcv#'  rj/uega*;  ovvex&S »  «f 
ne  Mordtat  fj  avxtnouixai  xov  xrij/uaroc  fj  xijg  oixia;,  dazu  neuestens 
Weiß  bei   Pauly  Wissowa,  Realenzykl  d.  Altertums  III  Suppl.-Bd.  852f. 

•)  Dreimaliges  Aufgebot  zu  demselben  Zwecke  durch  Verlesung  der 
„Bannrollen*  in  Metz  (18.  Jhd.).  Vgl.  A.  8chult«e,  Vierteljahrsschritt  für 
Sozial-  und  Wirtschaftsgeschichte  (1912)  218. 

*)  Im.merwahr  86  f. 

•)  Die  Übersetzung  „Prozeßansprüche*  gründet  sich  lediglich  darauf, 
daß  dabdbu  sonst  „prozessieren*  heißt  Aber  gerade  an  anhängige  Prozesse 
ku  denken  fallt  deshalb  schwer,  weil  hier  der  Kläger  sein  Kecht  bereits  ge- 
wahrt hatte  und  nicht  erst  aufgeboten  zu  werden  brauchte. 

•)  Qipütu.  Es  sind  offenbar  dieselben,  welche  in  Z.  32  als  qipütu  sa 
sarri  „königliche  Vorsteher*  bezeichnet  werden,  also  eine  staatliche  Behörde. 
Ihr  Charakter  läßt  sich  deshalb  schwer  bestimmen,  weil  qipu.  ein  genereller 
Amtstitel  ist,  der  alle  möglichen  Ämter  umfassen  kann.  Vgl.  Johns,  Assyr. 
Deeds  and  Documents  II  84  f.,  Klaub  er,  Assyr.  Beamtentum  nach  den 
Briefen  aus  der  Sargonidenzeit  89. 

T)  Das  gilt  auch  nach  deutschem  Recht  Immerwahr  17,  A.  Schultze, 
Münchener  Krit  Vierteljahrsschr.  40,  346  f. 

*)  Für  das  griechische  Kecht  wird  angenommen,  daß  die  Ansprüche 
in  einem  Prozeß  mit  dem  Veräußerer  zu  erledigen  waren.  Vgl.  Kabel, 
Verftigungsbeschränkungen  des  Verpfänders  13. 
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der  Gegenstand  gehört  der  betreffenden  Person.1)  „Frei  machen  von 
Ansprüchen  Dritter*  würde  nun  vortrefflich  passen  ausgesagt  vom  Er- 
werber des  Grundstücks,  der  es  -von  den  angemeldeten  Ansprüchen  „frei 
machen*  muß.  Gleichwohl  bezieht  sich  luzakku  nach  dem  Wortlaute 
unzweifelhaft  auf  die  Drittberechtigten.  Vielleicht  ist  aber  doch  eine 
befriedigende  Deutung  möglich,  wenn  man  an  Retraktrechte  denkt,  die 
das  Gesetz  vorzugsweise  im  Auge  zu  haben  scheint.  Der  Retrakt- 
berechtigte  soll  das  Grundstück  für  sich  „frei  machen*,  indem  er  dem 
Käufer  den  Kaufpreis  bezahlt,  um  es  dann  für  sich  erwerben  zu 
können  (li-il-ki-ü  Z.  19;.») 

Bisher  ist  das  Verfahren  ein  rein  privates.  Insbesondere  erfolgt 
das  Aufgebot  der  Einsprecher  durch  den  Erwerber  und  nicht  durch 
eine  Behörde.*)  Diese*)  tritt  auf  den  Plan  erst  nach  erfolglosem  Ab- 
lauf der  Aufgebotsfrist,  und  zwar  mit  einem  amtlichen  Edikt,  durch 
welches  der  Untergang  der  Einspruchsrechte  in  Ansehung  des  Grund- 
stückskäufers ausgesprochen  wird.*)  Die  dadurch  für  den  Käufer  her- 
gestellte Rechtslage  kann  sehr  wohl  mit  der  „rechten  Gewere"  des 
deutschen  Rechts  verglichen  werden*),  wie   das  amtliche  Edikt  mit 


*)  Vgl.  Z.  47,  ferner  1  IV  16:  das  Eingebrachte  der  Frau  a-na 
mar&me<*-sd  za-a-ku  „ist  für  ihre  Kinder  frei"  im  Sinne  eines  Verfangen- 
schatterechts  der  Kinder;  I  IV  102:  die  Frau  des  Verschollenen,  die  nach 
gewisser  Zeit  wieder  geheiratet  hat,  darf  der  zurückgekehrte  erste  Mann  nicht 
beanspruchen  (la-a  i-qar-ri-ba-se),  a-na  mu-ti-sä  ur-ki-e  za-ku-at  „für  ihren 
späteren  Mann  ist  sie  frei" ;  1  V  25 :  bei  Verstoßung  der  Frau  hat  der 
Mann  keinen  Anspruch  auf  die  vou  ihm  gegebene  tirftd'u  (Brautpreis?) 
a-na  einniste  za-a-ku  (1.  za-ku-at)  »für  das  Weib  ist  sie  frei*,  d.  h.  sie  ge- 
hört dem  Weibe. 

')  Das  Folgende  möchte  ich  für  einen  späteren  Zusatz  halten.  For- 
mell fällt  auf,  daß  der  Vordersatz,  von  den  Einsprechern  im  Plural,  der 
Nachsatz  aber  in  der  Einzahl  spricht.  Man  vergleiche  demgegenüber  die 
tadellose  Stilisierung  des  ganz  ähnlichen  Passus  in  Z.  41  f.  Sachlich  enthält 
die  Stelle  eine  unnütze  Wiederholung  des  schon  in  Z.  9 — 19  Gesagten  und 
behauptet  auch  Unrichtiges.  Denn  es  ist  falsch,  daß  bloß  u.e  Anmeldung 
des  Rechts  genügt,  um  es  der  Befriedigung  zuzuführen,  vielmehr  ist  es  not- 
wendig, es  im  Prozesse  zu  verfolgen.  Endlich  ist  die  Ausdrucksweise :  „der 
Mann  soll  bezüglich  seines  Feldes  befriedigt  werden,  (es)  erwerben"  reich- 
lich ungeschickt  —  das  Feld  gehört  ja  dem  Einsprecher  noch  nicht  —  und 
legt  den  Gedanken  an  andere  zur  Anmeldung  gelangende  Rechte,  z.B. 
Pfandrechte  nahe,  wozu  aber  ilaqqi  in  Z.  27  schlecht  paßt 

*)  Auch  aus  Theophrast  kann  ein  amtliches  Aufgebot  nicht  deduziert 
werden.  Vgl.  Weiß  a.  a.  0.  853;  anders  nach  deutschem  Recht;  Heusler 
II  87,  Gierke  II  275. 

*)  Sie  kann  als  staatliche  Behörde,  in  der  die  Stadt  durch  ihren 
Schreiber  vertreten  ist,  charakterisiert  werden.  Denn  die  staatlichen  Funk- 
tionäre überwiegen.  Staatlich  ist  der  sukallu  des  Königs,  ein  höherer  Hof- 
beamter  (vgl.  Johns  a.  a.  O.  II  88 f.,  Klauber  54 f.),  desgleichen  die  be- 
reits genannten  gipülu.  Der  nagiru  wird  wohl  nur  genannt  als  Vollzugs- 
beamter, nicht  als  Mitglied  der  Behörde  selbst.  Die  letztere  wird  Z.  49  als 
daianü  „Richter*  bezeichnet. 

*)  Etwas  Ähnliches  muß  das  xaxaxvQovv  bei  Theophrast  bedeuten. 

*)  Vgl.  Heusler  II  108f. 
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dem  Bann-  und  Friedewirken  de«  Gericht»  bei  der  gerichtlichen  Auf- 
lassung. Am  Ende  des  Verfahrens  steht  eine  dreifache  Beurkundung 
des  Edikts.1)  Für  wen  diese  Ausfertigungen  bestimmt  waren,  sagt  uns 
der  Text  nicht,  der  hier  abbricht.  Vielleicht  für  die  Behörde,  Ver- 
äufierer  und  Erwerber,  wahrscheinlicher  jedoch  für  die  Beamten,  aus 
denen  sich  die  Behörde  zusammensetzt:  den  sukallu,  die  qipütu  und 
den  StadUchreiber.  In  den  Archiven  dieser  Beamten  wurden  demnach 
die  Edikte  Aber  Grundstücks  Veräußerungen  gesammelt1)  und  mußten 
in  ihrer  Gesamtheit  einen  Oberblick  Ober  die  Eigentumsverhältnisse 
an  Grund  und  Boden  ergeben.  Vielleicht  haben  wir  in  ihnen  die  Ele- 
mente des  assyrischen  Grundbuchs  zu  suchen. 

Eine  Frage  ist  noch  unerledigt  geblieben.  An  welcher  Stelle 
steht  das  Veräußerung- geschäft  selbst?  Das  Gesetz  scheint  uns  darauf 
selbst  die  Antwort  zu  geben.  Denn  in  Z.  37/38  heißt  es,  daß  .sie  (die 
Behörde)  ihre  (der  Parteien?)  Urkunden  schreiben  und  ausfertigen 
solle*.  Demnach  läge  eine  amtliche  Beurkundung  des  Veräußerungs- 
geschiiftes  vor.  Indessen  möchte  ich  aus  dieser  Stelle  keine  Folgerun- 
gen ziehen,  da  sie  anscheinend  ein  späterer  Zusatz  ist.*)  So  sind  wir 
auf  Vermutungen  angewiesen.  Eines  wird  sich  aber  doch  mit  Sicher- 
heit behaupten  lassen.  Soll  das  Aufgebot,  wie  es  das  Gesetz  regelt, 
einen  Sinn  haben,  so  können  zur  Zeit  der  Einleitung  des  Verfahrens 
twischen  Veräußerer  und  Erwerber  nicht  erst  bloße  Vorbesprechungen 
Ober  ein  zukünftiges  Veräußerungsgeschäft  vorgelegen  haben,  sondern 
bereits  bindende  Abmachungen.  Erwägt  man  ferner,  i'aß  das  babylo- 
nisch-assyrische Recht  nur  den  Barkauf  und  keinen  rein  obligatorischen 
Kauf  kennt,  so  wird  man  vielleicht  vermuten  dürfen,  daß  diese  Ab- 
machungen in  gewissem  Umfange  auch  die  dinglicbe  Obereignung  um- 
faßten.*) Das  Aufgebotsverfahren  hätte  demnach  nicht  den  Zweck  ge- 
habt, dem  Käufer  erst  das  Eigentum  zu  verschaffen,  sondern  nur  das 
rechtsgeschäftlich   erworbene   Eigentum   gegen    Einspruch    Dritter   zu 


*)  An  die  Beurkundung  der  drei  Aufgebote  zu  denken  verbietet  die 
Charakterisierung  des  Herolds  als  „Herold  der  Richter"  Z.  49. 

*)  Man  kann  damit  die  Metzer  „Bannrollen"  vergleichen,  die  auch 
nichts  anderes  waren  als  die  aneinander  geklebten  Urkunden  über  die  bei 
der  gerichtlichen  Veräußerung  ergangenen  richterlichen  Aufgebote  an  die 
Einsprecher.    Vgl.  A.  Schult ze  in  dem  oben  zitierten  Artikel. 

•)  Sie  unterbricht  den  Gedankengang.  Denn  das  das  amtliche  Edikt 
einleitende  md  in  Z.  39  kann  sich  nur  an  usasü  in  Z.  86  und  nicht  an  da* 
vorhergehende  iddunu  (Z.  88)  anschließen.  Möglicherweise  bezieht  sich  da" 
.Schreiben  der  Urkunden*  überhaupt  nicht  auf  die  Beurkundung  eines 
Rechtsgeschäfts,  sondern  des  Edikts,  die  das  Gesetz  erst  in  Z.  48  f.  vor- 
schreibt. Dies  schon  hier  vorwegzunehmen,  war  vielleicht  veranlaßt  durch 
das  vorhergehende  Einschiebsel  (Z.  88 — 35),  das  die  Vorschrift  des  Stadt- 
rechts auf  alle  Gemeinden  ausdehnte. 

*)  Daß  dieses  Geschäft  unter  Mitwirkung  einer  Behörde  vollzogen 
wurde,  ist  wenig  wahrscheinlich  angesichts  des  Umstandes,  daß  das  Auf- 
gebot ein  privates  war.  In  diesem  Punkte  würde  also  das  assyrische  Recht 
erheblich  vom  deutschen  Recht  abweichen,  das  das  Aufgebot  an  die  gericht- 
liche Auflassung  knüpft. 
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sichern  und  zu  festigen.1)  *  Bedenklich  macht  freilich,  daß  an  mehreren 
Stellen  der  Käufer  als  einer  bezeichnet  wird,  der  das  Grundstück  erst 
erwerben  will  (Z.  8,  12).  Doch  mag  sich  diese  Ausdracksweise  daraus 
rechtfertigen,  daß  vor  Ablauf  der  Ausschlußfrist  sein  Eigentum  zufolge 
der  Möglichkeit  des  Einspruchs  Dritter  ein  revokables  war. 

Leipzig.  P.  Koschaker. 


*)  Das  ist  ja  auch   die  Vorstellung  der  deutschen  Rechtsquellen,  die 
von  „banno  stabilire,  stedigen"  sprechen.    Vgl.  Heusler  II  87. 
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Otto  Th.  Schulz,  Vom  Prinzipat  zum  Dominat.  Das 
Wesen  des  römischen  Kaisertums  des  dritten  Jahrhunderts. 
(Drerups  Stud.  z.  Gesch.  u.  Kult.  d.  Altert.  IX.  Bd.  4./5.H.) 
Paderborn  1919,  304  S. 

Im  Anschloß  an  seine  Schrift  Ober  .das  Wesen  des  römischen 
Kaisertums  der  ersten  zwei  Jahrhunderte*  (VIII.  Bd.  2.  H.  der  gl.  Samml.) 
untersucht  Verf.  die  rechtliche  Natur  der  römischen  Kaisergewalt  für 
die  Zeit  von  19-1-284/5  p.  Es  ist  bekannt,  dali  er  über  dieses  Problem 
Gedanken  entwickelt  hat,  die  sich  in  wichtigen  Punkten  mit  der  auf 
Mommsen  zurückgehenden  herrschenden  Lehre  in  entschiedenem 
Gegensatz  befinden.  Sie  haben  unter  den  Historikern  erbeblichen 
Widerspruch  erfahren  (s.  vor  allem  Geizer,  Woch.  f.  kl.  Phil.  1916, 
1013  ff.,  vgl.  1196  fi.  und  Sybels  hist.  Z.  118,  276  ff.),  aber  auch  mehrfach 
Anklang  gefunden  (Kromayer,  Lit  Zbl.  1916,  957  und  diese  Z.  37, 
344 ff.;  Reitzenstein,  Nachr.  v.  d  K.  G.  d.  W.  z.  Gott.  1917,  495). 
Ein  Teil  des  vorliegenden  Buches  (S.  1 — 18)  ist  daher  einer  nochmaligen 
Festlegung  der  Ansicht  des  Verf.  und  der  Auseinandersetzung  mit  den 
Opponenten  gewidmet. 

S.  18—21  enthalten  einen  methodischen  Überblick.  Wenn  Verf. 
hier  auch  solche  Partien  der  Scriptores  Hist.  Aug.  für  verwendbar 
erklärt,  die  vielleicht  späteren  Ursprungs  sind,  und  zwar  , soweit  Ein- 
stimmigkeit betreffs  der  prinzipiellen  Anschauung  in  der  Überlieferung 
herrscht",  so  wird  der  juristische  Leser,  der  aus  dem  eigenen  Quellen- 
gebiete weiß,  wie  stark  eine  einzige  byzantinische  Nachricht  im 
klassischen  Gewände  das  Gesamtbild  in  einer  bestimmten  Frage  ver- 
schieben kann,  diesen  Verzicht  auf  grundsätzliche  Quellenkritik  be- 
dauern. Auch  ist  über  den  Umfang,  in  dem  die  urkundlichen  Quellen 
ausgeschöpft  wurden,  nichts  Bestimmtes  gesagt  (»sind  tunlichst  .  .  . 
heranzuziehen*). 

I.  Über  die  Streitfrage,  wie  sich  das  Imperium  des  Prinzeps  zu 
anderen  Formen  des  Imperium  verhält  (Mommsen  und  Kromayer: 
imperium  proconsulare  maius,  Schulz  —  vermutungsweise,  S.  12. 
275  — :  umfassendes  konsularisches  Imperium  i.  S.  der  ältesten  Republik, 
Geizer  —  Syb.  hist.  Z.  118,  284  — :  spezifisch  kaiserliches  Imperium) 
enthalten  die  Quellen  des  3.  Jahrhunderts  meines  Erachtens  kein  ent- 
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scheidendes  Material.  Die  damals  durchgeführte  äußere  Trennung 
von  Imperatorstellung  und  ius  proconsulare  (Anm.  21)  ist  mit  des 
Verf.  Theorie  ebenso  vereinbar  wie  mit  der  Geizers,  und  überdies 
scheint  mir  durchaus  nicht  festzustehen,  daß  die  Römer  selbst  über- 
haupt ein  festes  Dogma  über  die  staatsrechtliche  Natur  des  kaiserlichen 
Imperium  gehabt  haben. 

II.  Konnte  jemand,  wie  Mommsen  (Staatsr.3  II  842)  lehrt,  auch 
auf  bloße  Aufforderung  einer  Truppe  das  Imperium  übernehmen,  so 
war  ein  auf  diesem  Wege  zur  Macht  gelangter  Imperator  trotz  der 
theoretischen  Souveränität  des  rechtlich  handlungsunfähigen  Volkes 
tatsächlich  an  keine  Verfassung  gebunden  und  daher  grundsätzlich  zu 
jeder  Ausübung  der  Staatsgewalt,  auch  zur  Gesetzgebung,  legitimiert. 
Dagegen  stand  ein  vom  Senat  mit  dem  Imperium  beklei  deter  Prinzeps 
—  und  nur  solche  sieht  Verf.  bis  282  als  rechtmäßige  Herrscher  an  — 
von  vornherein  innerhalb  der  Verfassung,  hatte  also  z.B.  in  der  Gesetzgebung 
keine  anderen  als  die  ihm  übertragenen  Rechte.  Jener  hatte  sozusagen 
ein  originäres,  dieser  ein  derivatives  Imperium  (vgl.  auch  Leifer, 
Einheit  des  Gewaltgedankens,  S.  10).  Die  Kontroverse  hat  also  wichtige 
Konsequenzen  für  die  Lehre  von  den  constitutiones  prineipis.  Sie  kann 
im  Rahmen  dieser  Besprechung  nicht  von  Grund  aus  kritisch  erörtert 
werden ;  denn  die  Hauptquellen  gehören  in  das  1.  und  2.  Jahrh.  Soweit  die 
durchaus  im  Zeichen  der  Gewaltpolitik  stehende  Geschichte  des  3.  Jahrh. 
für  staatsrechtliche  Fragen  überhaupt  ergiebig  gemacht  werden  kann, 
hat  Verf.  aber  auch  aus  ihr  eine  Bestätigung  seiner  Lehre  vom  Wesen 
des  Prinzipats  abgeleitet.  Ein  Eingehen  auf  die  einzelnen  Tatsachen 
ist  nicht  möglich,  nur  einige  grundsätzliche  Bemerkungen  müssen  Vom 
juristischen  Standpunkt  aus  gemacht  werden. 

Kap.  I— IV  behandeln  in  historischer  Folge,  geschieden  durch  die 
Epochen  244/8,  268  und  276,  Übertragung  und  Entziehung  des  Im- 
perium der  eigentlichen  Kaiser  (S.  21 — 181),  Kap.  V  ist  der  «soge- 
nannten Thronfolge",  d.  h.  den  Instituten  der  „Mitregenten  *  (Caesares) 
und  „Mitherrscher*  (Neben-Augusti)  gewidmet  (S.  181—219).  Hierzu 
ist  zu  bemerken: 

1.  Die  Senatsbeschlüsse,  die  militärischen  Machthabern  den  Prin- 
zipat zusprachen,  sind  öfters  unter  einem  mehr  oder  minder  starken 
Zwange  ergangen  (z.B.  Didius  Iulianus  S.  27,  Maximinus  Thrax  S.  54ff , 
falls  hier  überhaupt  ein  förmlicher  Beschluß  vorliegt ;  vgl.  die  S.  53 
»it.  Stelle  Eutropius  IX  1:  „cum  nulla  senatus  intercessisset  auetoritas"), 
auch  Täuschung  des  Senats  über  wesentliche  Eigenschaften  des  Prä- 
tendenten kam  vor  (Philippus  Arabs  S.  34).  In  diesen  Fällen  scheint 
Verf.  damit  zu  rechnen,  daß  der  Senatsbeschluß  wegen  Willensmangels 
nichtig  sei  (s.  dag.  die  richtige  Auffassung  S.  13).  Dies  ist  wohl  ein 
historisch  und  dogmatisch  falscher  Analogieschluß  aus  dem  geltenden 
Recht  (Verf.  denkt  offenbar  an  §§123,  142  BGB.,  wenn  er  sich  S.  55 
auf  §52  StGB,  beruft).  Bekanntlich  galt  einerseits  im  römischen 
Privatrecht  das  erzwungene  oder  erschlichene  Rechtsgeschäft  nicht  grund- 
sätzlich als  nichtig  oder  mit  Nichtigkeitserfolg  anfechtbar,  sondern  war 
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nur  im  Zirilproieft  durch  gewisse  prätorische  Rechtsmittel  angreifbar, 
udertneits  laut  sich  der  Staatsakt  überhaupt  nicht  unter  die 
Nichtigkeitsregeln  der  privaten  Rechtsgeschäfte  bringen  (vgl.  etwa 
I.llinek,  Der  fehlerhafte  Staatsakt  106  ff  ;  O.Mayer,  Verwaltungs- 
recht *  11  97 f.).  Hatte  also  der  Senat  einmal  zugunsten  eines  Präten- 
denten gesprochen,  so  mußte  dieser  —  gerade  nach  der  Theorie  des 
Verf.  —  auf  alle  Falle  als  rechtmäßiger  Herrscher  angesehen  werden, 
bis  ihm  der  Senat,  etwa  nach  Wegfall  des  militärischen  Druckes,  das 
Imperium  wieder  entzog. 

2.  In  einigen  Fällen  (Pertinax  S.  26,  Elagabal  S.  48)  beruft  sich 
Verf.  auf  mißbilligende  Urteile  der  Quellen  ober  den  gewaltsamen 
Stur*  der  betreffenden  Kaiser  durch  die  Truppen  als  aut  Gegenbeweise 
gegen  deren  von  Mommsen  (Staatsr.*  II  1133)  behauptetes  Ab- 
setzungsrecht. Es  handelt  sich  indesseu  dort  nicht  nur  um  Absetzung, 
sondern  um  Tütung  des  Prinzeps,  ein  Verfahren,  das  man  doch  kaum 
als  rechtmäßig  anerkennen  konnte,  ohne  den  ersten  Mann  im  Staate 
geradezu  für  vogelfrei  zu  erklären. 

3.  Schließlich  ist  meines  Erachteus  auch  das  noch  zu  bedenken: 
Das  Urteil  über  die  Rechtmäßigkeit  einer  Handlung  gewinnt  eine  ganz 
besondere  Färbung,  sobald  es  sich  um  Einsetzung  eines  höchsten  Staats- 
organes handelt.  Die  Legalität  läßt  Bich  hier  in  aller  Regel  nicht 
gerichtlich  nachprüfen,  der  neue  Gewalthaber  wird  meist  selbst  bis  zu 
einem  gewissen  Grade  Quelle  des  Rechts,  die  Gewalt  sprengt  in 
solchen  Fällen  die  Ketten  der  Rechtsordnung.  Wir  kennen  das  alle 
vom  November  1918  und  Mär*  1920  her  aus  eigenster  Erfahrung.  Nun 
war  gerade  das  3.  Jahrh.  unbestritten  eine  Zeit  der  »permanenten 
Revolution",  und  nur  gegen  Mo mmsens  (a.a.O.)  Behauptung,  es  habe 
„die  rechtlich  permanente  Revolution*  geherrscht,  wendet  sich  der 
Widerspruch  des  Verf.  Hält  man  damit  zusammen,  daß  Mommsen 
(S.  842)  „die  Bezeichnung  des  Imperators  durch  den  Senat  —  als  das 
schicklichere  und  mäßigere  und  dem  Gemeinwesen  ersprießlichere  Ver- 
fahren* zugibt,  so  spitzt  sich  der  Gegensatz  dahin  zu,  daß  Mommsen 
die  Proklamation  durch  das  Heer  als  eine  rechtmäßige,  Schulz 
als  eine  unrechtmäßige  Durchbrechung  des  normalen  Ganges  der 
Staatsgeschäfte  ansieht.  Die  Synthese  zwischen  beiden  muß  meines 
Erachtens  zu  finden  sein,  wenn  man  die  Mommsensche  Behauptung 
der  Rechtmäßigkeit  dahin  abschwächt,  daß  die  öffentliche  Meinung 
sich  daran  gewöhnt  hatte,  gegen  erfolgreiche  Putschisten  nicht  grund- 
sätzlich zu  reagieren.  Die  „reinen  Militärk aiser ■  wären  also  Usur- 
patoren, die  der  Senat  —  wenigstens  vorübergehend  —  „anerkannte 
(vgl.  z.B.  für  Maximinus:  Victor,  Caesares  25,  1  „approbaverunt*  S.  53) 
und  die  sich  dafür  ihrerseits  stillschweigend  in  die  bestehende  Ver- 
fassung einordneten.  Damit  würde  es  erklärt  sein,  daß  auch  sie  in 
der  Ausübung  der  Staatsgewalt,  vor,  allem  in  der  Gesetzgebung,  keine 
anderen  Rechte  beanspruchten  als  die  „rechtmäßigen*  Senatskaiser.  In 
dem  Augenblick,  als  man  aufhörte,  auf  die  Anerkennung  durch  den 
Senat  Wert  zu  legen  —  Verf.  erklärt  S.  171  f.  als  den  entscheidenden 
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Wendepunkt,  namentlich  auf  Grund  von  Victor,  Caes.  37,  5,  die  Er- 
hebung des  Carus,  282  p.  —  war  der  Prinzipat  als  Staatsfonn  zn 
Ende;  der  nächste  Herrscher,  dem  die  Zeit  zu  großen  Reformen  blieb, 
Diokletian,  wurde  der  Begründer  der  absoluten  Monarchie. 

III.  Das  VI.,  VII.  und  VIII.  Kap.  (S.  220-265)  sind,  wie  S.  18 
ausdrücklich  betont  wird,  Problemen  gewidmet,  bei  denen  nur  einzelne 
Seiten  noch  kritischer  Beleuchtung  bedürfen:  es  sind  die  Fragen  der 
tribunicia  potestas  (vorwiegend  chronologische  Ausführungen),  der  be- 
sonderen Befugnisse  und  Ehrungen,  schließlich  der  sakralrechtlichen 
Stellung  der  Prinzipes.  Alle  diese  Gegenstände  sind,  ebenso  wie  die 
in  7  Exkursen  behandelten  Einzelprobleme,  vorwiegend  für  den  Histo- 
riker von  Interesse.  Es  muß  daher  an  dieser  Stelle  ein  Hinweis  auf 
sie  genügen. 

IV.  Überblickt  man  die  Zusammenstellung  der  Ergebnisse 
(S.  266 — 280),  so  wird  man  dem  Verf.  Dank  wissen,  daß  er  seine 
Theorie  auch  für  das  3.  Jabrh.  durchgeführt  hat,  eine  Periode,  in  die 
der  Nichtspezialist  ohne  sachkundige  Führung  schwer  eindringen  kann. 
Daß  Mommsens  kühne  Theorie  von  der  „rechtlich  permanenten 
Revolutiontt  durch  die  Ergebnisse  beider  Schriften  des  Verf.  stark  er- 
schüttert wurde,  wird  man  als  Tatsache  buchen  müssen ;  die  Sicherheit 
dagegen,  mit  der  er  selbst  (z.  B.  S.  266)  „das  alleinige  Recht  des  Senats 
als  Vertreters  des  Populus  Romanus,  den  Prinzeps  zu  ernennen  und 
abzudanken",  behauptet,  bedarf  meines  Erachtens  einer  Einschränkung 
durch  allgemeine  Erwägungen  über  das  Verhältnis  von  Rechtsordnung 
und  Revolution,  wie  sie  oben  (II  3)  skizziert  wurden. 

Leipzig.  Hans  Kreller. 


Friedrich  Oertel,  Die  Liturgie.  Studien  zur  ptolemäischen 
und  kaiserlichen  Verwaltung  Ägyptens.  Leipzig,  Teubner 
1917.     Vm  und  452  8. 

Das  in  Fachkreisen  längst  erwartete  Buch,  dessen  erster  Teil 
bereits  1912  als  Leipziger  Dissertation  erschien  —  die  Verzögerung 
der  Gesamtausgabe  war  eine  Folge  der  schlimmen  Zeiten  — ,  entstammt 
der  Schule  Ulrich  Wilckens.  Was  es  für  die  historische  Forschung 
bedeutet,  brauche  ich  an  dieser  Stelle  nicht  zu  sagen,  dem  weiteren 
Leserkreis  dieser  Zeitschrift  wird  es  genügen,  aus  einer  kurzen  Skizze 
des  Inhalts  zu  ersehen,  welche  Fülle  verwaltungsgeschichtlichen  Mate- 
rials hier  zum  Gebrauche  des  juristischen  Bearbeiters  der  gräko  -  ägyp- 
tischen Urkunden  bereitliegt.  An  juristischen  Problemen  fehlt  es  nicht, 
und  es  wäre  sicher  eine  lohnende  Aufgabe,  mit  den  Mitteln  der  mo- 
dernen Verwaltungsrechtstheorie  ihre  Lösung  zu  versuchen  und  aus  der 
Verwirklichung,  welche  die  Begriffe  der  Zwangsdienstpflicht  (O.Mayer, 
Verwaltungsrecht  *  II  294  ff.),  des  Ehrenamtes  (ebda.  305  ff),  der  öffent- 
lichen Last  (ebda.  382  ff.)  und  der  öffentlichen  Unternehmung  (ebda. 
431  ff.)  im  ptolemäischen  und  römischen  Staate  gefunden  haben,  einen 
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Beitrag  zum  Hilde  jener  Staatswesen  zu  gewinnen.  Der  Verfasser  hat 
dankenswerterweise  diese  außerhalb  seines  Faches  liegende  Aufgabe 
nicht  unternommen,  ja  überhaupt,  was  man  bedauern  mag,  aber  bei 
der  Natur  des  Quellenmaterial«  für  durchaus  gerechtfertigt  halten  muß. 
Absicht,  in  einem  besonderen  Teile  .die  Liturgie  von  ihrer 
formalen  Seite  zu  erfassen  und  die  Normen  der  Verteilung,  Qualifikation, 
iung.  Heranziehung,  Stellvertretung,  Haftung.  Finanzierung  und 
anderes"  zu  erläutern  (S.  5),  schließlich  nicht  abgeführt.  Wo  er  im 
einzelnen  zu  Rechtsfragen  Stellung  nehmen  muß,  geschieht  dies  mit 
gutem  Einfühlen  in  unsere  Denkart,  fast  immer  auch  mit  richtiger 
Verwendung  der  schulmäfiigen  Begriffe.  S.  103 f.  ist  das  Verhältnis 
von  Pacht(zinspflicht),  Fronde  und  sog.  Reallast  —  die  beiden  ersten 
Worte  bezeichnen  tatsächlich  zwei  mögliche  Inhalte  des  letztgenannten 
Begriffes  —  nicht  recht  zum  Ausdruck  gekommen;  8.  105  würde  man 
als  Jurist  statt  (Reallast),  .die,  sofern  der  Besitzer  des  Grundstücks 
nicht  wechselt,  gleichzeitig  eine  Erblast  ist*  zu  lesen  wünschen:  .die 
mit  dem  Grundstück  durch  Rechtsgeschäft  und  im  Erbgang  auf  andere 
übergeht."  Irrtümlich  ist  die  Darstellung  der  Lehre  von  Lusignani- 
Mitteis  über  die  justinianischen  Änderungen  im  Rechte  des  reeeptum 
nautarum  (S.  431)  und  die  Verwendung  des  Ausdrucks  vis  maior  für 
casus  8  256  u.  808. 

Den  Gegenstand  der  Untersuchung  bildet  die  .Liturgie  im  tech- 
nischen Sinne" ,  worunter  Verf.  .den  zwangsmäfiig  von  Staat  oder 
Kommune  auferlegten  Dienst  für  das  Gemeinwesen "  versteht  (S.  3). 
Man  beachte,  daß  unter  diesen  Begriff  außer  der  von  Wilcken  (Grundz.  I 
330.  339)  sog.  Amtsliturgie,  dem  .gesetzmäßig  erzwungenen"  Dienst 
als  Beamter,  auch  die  zwangsmäßige  Verwendung  als  Handarbeiter 
(.Fronde-)  oder  als  eigen  wirtschaftlicher  Träger  bestimmter  Verwaltungs- 
zweige (.,  Zwangspacht,  Zwaugsunternehmen")  fällt.  Ausgeschieden 
werden  diejenigen  Erscheinungen,  bei  denen  Leistungen  für  das  Gemein- 
wesen auf  Grund  der  für  Ägypten  charakteristischen  „traditionellen 
Gebundenheit"  von  Angehörigen  gewisser  sozialen  Schichten  erbracht 
werden.  Verf.  spricht  hier  von  .Halbhörigkeit"  (S.  5)  und  findet  mit 
Recht  das  wesentliche  Merkmal  dieses  Zustandes  in  seiner  uubegrenzten 
Dauer,  während  der  Zwangsdienst  freier  Menscheu  grundsätzlich  als 
befristet  gedacht  werden  muß  (S.  4).  Rechtshistori.sch  wertvoll  ist  die 
Beobachtung,  daß  den  auf  Halbhörigkeit  beruhenden  Pflichten  bestimmte 
Rechte  entsprechen.  Ein  Grundgedanke  des  feudalen  Leiherechts  findet 
also  in  der  privatwirtschaftlichen  Staatsauffussung  des  vorgriechischen 
Ägypten  (Obereigentum  des  Pharao!)  sein  Gegenstück,  während  der 
klassisch  moderne  Staat  bestrebt  ist,  Privat-  und  öffentliches  Recht 
zu  trennen.  Nur  zum  Vergleich  wird  der  frei  übernommene  Beamten- 
dienst besprochen. 

In  der  ptolemäischen  Zeit  findet  Verf.  Dammfronden  —  quantitativ- 
beschränkt  —  zur  laufenden  Unterhaltung  der  Nildämme  neben  Lohn- 
arbeit bei  Wasserbauten  zu  Meliorationszwecken,  zu  der  die  halbhörige 
Bevölkerung  herangezogen  wurde  (S.  10—18),  nur  die  letztere  Form 
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der  Arbeiterbeschafrung  in  Bergwerken  und  Steinbrüchen,  wo  außerdem 
abkommandierte  Soldaten  beschäftigt  wurden  (S  18—24).  Als  Inhalt 
öffentlichrechtlicher  Reallasten  werden  Zwangslieferungen,  Transport- 
raittelgestellungen  und  Quartiergewährung  erwähnt  (S.  24— 26).  Zwangs- 
pacht und  Zwangsunternehmen  scheint  von  der  Staatskunst  der  Lagiden 
nur  ausnahmsweise,  und  eher  den  Eingeborenen  als  den  Griechen 
gegenüber  zur  Anwendung  gebracht  worden  zu  sein  (S.  26—32).  Auch 
hat  man  wohl  nur  in  Notfällen  die  Untertanen  zur  Übernahme  niederer 
Amtsfunktionen  gepreßt  (S.  46—58),  während  die  Vorsteher  und  Ver- 
treter berufsständiseher  Korporationen,  soweit  bekannt,  ihre  Stellung 
und  die  damit  verbundene  Haftung  stets  freiwillig  übernahmen  (S.  34—46), 
und  auch  Zwang  zur  Übernahme  von  aQz&t  (honores)  nicht  vorkommt 
(S.  58—61). 

Für  die  römische  Zeit  (einschl.  d.  4.  Jahrh.)  wird  die  Dainmfronde 
in  ihren  verschiedenen  Formen  dargestellt  und  von  dem  System  der 
reallastmäßig  verteilten  Deichpflicht  geschieden,  durch  das  sie  bis  zum 
4.  Jahrh.  verdrängt  wird  (S.  63—82).  In  dieser  Spätzeit  werden  auch 
auf  anderen  Gebieten  zwangsmäßig  körperliche  Arbeiten  im  öffentlichen 
Interesse  geleistet  (Bergbau,  Binnenschiffahrt  etc.),  und  zwar  von 
Lohnarbeitern,  deren  Besoldung  steuerartig  auf  Gemeinden  und  Grund- 
besitzern, ruht  (S.  82—88).  Requisitionen  für  Heer  und  Verwaltung 
erfolgten  ursprünglich  regelmäßig  gegen  Entschädigung,  später  in  der 
Form  steuermäßiger  Umlage  im  Bezirk  (S.  88— 94).  Auch  für  die  Ge- 
schichte des  Privatrechts  wichtig  sind  die  Beziehungen  der  Dominial- 
pacht zur  Liturgie  (S.  94—111).  Den  Bauern  wurden  Domänenparzellen 
zur  Zwangspacht  überwiesen,  teils  direkt  (Losung,  diatgeois),  teils  ge- 
meindeweise (hzifisgiofios).  Die  vollfreien  Grundeigentümer  mußten 
sich  einen  Zuschlag  von  Staatsland  zu  ihren  Grundstücken  (emßoXf)) 
gefallen  lassen.  Inhalt  der  so  entstehenden  Reallast  ist  Zahlung  von 
Pachtzins,  nicht  Leistung  von  Diensten.  Mehrfach  ist  „das  Prinzip 
der  reinen  Reallast  durchbrochen"  (persönliche  Befreiung  vou  Frauen 
etc.,  Möglichkeit,  bei  der  Eigentumsübertragung  die  Last  vom  Grund- 
stück zu  trennen).  Noch  nicht  spruchreif  ist  nach  dem  Verfasser  die 
Frage  nach  der  Stellung  der  Pächter  im  Latifundienbetrieb.  —  Über 
die  im  Reiche  zur  Zwangspacht  werdende  Pacht  von  Staatsbetrieben 
und  Steuern  fehlen  klare  Zeugnisse  aus  Ägypten  (S,  111—115).  Die  in 
Gilden  organisierten  Transportunternehmer  {ovrjXäxai,  vavxXriQoi  etc.) 
werden  spätestens  Mitte  des  3.  Jahrh.  zu  Liturgen  (S.  116—131).  Jn 
der  korporativen  Organisation  der  Stände  und  ihrer  Eingliederung  in 
die  Staatsverwaltung  wirken  neben  der  Liturgisierungstendenz  Ideen 
des  griechischen  Vereinswesens  (S.  34. 131—134)  und  Sonderbestrebungen 
der  Religionspolitik  (S.  134—142).  Aus  systematischer  Verarbeitung 
des  vom  Verf.  trefflich  gesichteten  Materials  —  wir  hoffen  hier  auf 
die  Fortsetzung  von  San  Nicolös  Ägyptischem  Vereinswesen  —  ist 
weitere  Klärung  der  in  Fülle  auftretenden  Rechtsfragen  (Selbstverwal- 
tung, Abgrenzung  des  kommunalen  vom  staatlichen  Aufgabenkreis)  zu 
erwarten.  Ähnliche  Probleme  ergeben  sich,  wenn  man  unter  des  Verf.s 
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sicherer  Führung  -  seine  Bearotenliste  (S.  148—357)  ist  ein  nnent- 
li.>hrli.he8  Hilfsmittel  der  Papyrusexegese  geworden  —  den  Weg  verfolgt, 
tl.-n  die  römische  Verwaltungspraxis  eingeschlagen  hat,  um  Aufgaben 
<l.  r  Gesamtheit  unter  Benutzung  persönlicher  Eitelkeit  auf  die  Schultern 
einer  geknechteten  Bevölkerung  abzuwälzen.  Der  leitende  Gedanke 
dieser  Politik  ist,  wie  Verf.  mit  Recht  betont,  der  Wunsch  nach 
Haftungsträgern.  Die  römische  ßureaukratie  suchte  überall  jemanden, 
der  „dafür  verantwortlich  ist,  daß  .  .  ."  (ich  denke  an  den  militärischen 
Sinn  dieser  Wendung).  Das  Verschuldnngsprinzip  stand  nicht  so  im 
Vordergrunde  wie  heute  (vgl.  i.  B.  das  Defekten  verfahren  nach  R- 
H» -amt.  G.  §  141),  vielmehr  statuierte  man  in  weitem  Umfange  eine 
.Gefahr"  des  Beamten  für  Ausfälle.  Verf.  spricht  hier  recht  anschaulich 
von  „bedingten"  munera  patrimonii  bzw.  mixta,  die  nur  im  Defekten- 
falle, im  Gegensatz  zu  .unbedingten"  munera  dieser  Art,  die  unter 
allen  Umständen  ihren  Trägern  Vermögensopfer  auferlegen  (S.  145,  1). 
Wenu  er  andererseits  beim  reinen  munus  personale  «Haftung  für  Ver- 
schulden* voraussetzt,  so  postuliert  ei  damit  eine  allgemeine  Schaden- 
ersatzpflicht aus  dem  Verschuldungsprinzip,  die  das  römische  Recht  nicht 
kannte.  Dieses  stellte  bekanntlich  auch  hier  kasuistische  Normen  auf, 
etwa  die  der  lex  Aquilia  oder  —  für  das  munns  der  Tutel,  D.  50,  4, 
18,  1  —  die  Haftungsregeln  der  actio  tntelae.  Ich  glaube  daher,  daß 
man  ein  munus  personale  wirklich  .sine  aliquo  —  detrimento*  (D.  1.  c.) 
verwaltete,  soweit  nicht  Spezialbestimmungen  —  etwa  die  in  D.  48,  13 
genannten  Strafgesetze  —  eingriffen,  während  das  hinzutretende  „damna 
sustinere*  (D.  1.  c.  §  27)  ohne  Rücksicht  auf  Verschulden  Platz  griff 
und  das  munus  zum  mixtum  machte. 

Die  zentrale  Stellung  des  Haftungsgedankens  rechtfertigt  es,  daß 
Verf.  die  Bevölkerung  nach  ihrer  wirtschaftlichen  Lage  {n6q<K  =  [fun- 
diertes] Vermögen?  S.  144,  2)  in  Klassen  einteilt,  um  ein  System  der 
Beamtenhierarchie  zu  konstruieren.  5  Gruppen  von  Amtern  —  die 
beiden  obersten  sind  oqx™  ~  werden  unterschieden,  von  denen  jede 
die  Zugehörigkeit  zu  einer  bestimmten  nogoe-  Klasse  als  Mindestmaß 
der  benötigten  Haftungsgrundlage  voraussetzt.  Sie  werden"  teils  vom 
Staate  selbst,  teils  von  lokalen  Stellen  unter  staatlicher  Bestätigung 
vergeben,  die  Amtsdauer  ist  bei  jenen  regelmäßig  3  Jahre,  bei  diesen 
1  Jahr.  Die  Entwicklung  zeigt  eine  Tendenz  zugunsten  der  letzteren 
Gruppe  („Munizipalisierung"),  die  ebenso  wie  das  Prinzip  des  Über- 
nahmezwauges  („Liturgisierung")  nach  Ansicht  des  Verfassers  etwa  in 
der  zweiten  Hälfte  des  1.  Jahrh.  entscheidend  zum  Durchbruch  kam 
und  sich  mit  der  Einführung  der  Ratsordnung  für  die  Metropolen  (202  p.) 
und  mit  der  Verwandlung  der  Gaue  in  Stadtterritorien  im  4.  Jahrh. 
unter  dauernder  Verstärkung  der  Belastung  und  des  Zwanges  vollendete. 
Das  Ergebnis  war  der  wirtschaftliche  Ruin  der  zahlenmäßig  immer 
mehr  zusammenschrumpfenden  liturgiepflichtigen  Bevölkerung,  die 
Teilung  des  Volkes  in  wenige  Grundherren  und  eine  von  deren  Solde 
lebende  besitzlose  Masse  (S.  357—405). 

Die  Berufung  zum  Amte  des  Vormunds  wird  in  einem  Exkurs  mit 
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dem  Verfahren  bei  Bestellung  öffentlicher  Beamten  verglichen  und 
dabei  gezeigt,  wie  sich  der  Übernahmezwang  beim  Mangel  an  frei- 
willigen Bewerbern  einstellt.  Für  die  Zuständigkeit  zur  datio  tutoris 
ist  heute  noch  zu  beachten,  daß  Solazzi  (Sulla  compet.  dei  mag.  mun. 
etc.,  Atti  del  Ist.  Ven.  77  II)  neuerdings  die  Ansicht  begründet,  zur 
Bestellung  eines  römischen  tutor  seien  vor  Justinian  die  Lokalmagi- 
strate grundsätzlich  nicht  berufen  gewesen.  Damit  verlieren  Anrufungen 
des  Präfekten  wie  Chrest.  II  324  und  325  doch  wohl  ihre  Besonderheit, 
so  daß  die  an  sich  ansprechende  Vermutung  des  Verfassers  (S.  408,  5), 
es  habe  ein  besonderes  Tutel  gesetz  für  die  antoninischen  Neubürger 
gegeben,  jetzt  ohne  Quellengrundlage  ist. 

Neben  den  liturgischen  Ehren-  und  Zwangsbeamten  arbeiten 
subalterne  Berufsbeamte  verschiedener  Stufen  in  gildenmäßigem  Zu- 
sammenschluß (S.  410-423). 

Liest  man  am  Schluß  die  Einordnung  der  Ergebnisse  in  den  größeren 
Zusammenhang  der  römischen  Verwaltungsgeschichte,  so  wird  man  sich 
bewußt,  wieviel  Positives  die.  exakten  Forschungen  des  Verf.  zutage 
gefördert  haben,  wodurch  sie  auch  dem  Rechtshistoriker  nicht  nur 
fachliche  Hilfe,  sondern  auch  eine  schöne  Bereicherung  des  geschicht- 
lichen Gesamtbildes  bringen. 

Leipzig.  Hans  Kreller. 


Emilio  Costa,  Prof.  ord.  di  Diritto  nell'  Universitä  di 
Bologna,  Profilo  Storico  del  Processo  Civile  Romano. 
Roma,  Athenaeum  1918.     XIV  und  229  S. 

Ein  dem  modernen  Stande  der  Wissenschaft  entsprechender  kurz- 
gefaßter Grundriß  des  römischen  Privatprozeßrechts  —  ich  verwende 
im  folgenden  mit  C.  den  zwar  ungenauen,  aber  in  Literatur  und  Schule 
eingewurzelten  Terminus:  Zivilprozeß1)  —  ist  schon  längst  ein  Be- 
dürfnis. Vollends  die  deutsche  Literatur,  der  die  Erneuerung  der 
Wissenschaft  vom  römischen  Zivilprozeß  seit  Betbmann-Hollweg 
und  Keller  die  Werke  Wlassaks  und  Lenels,  um  nur  zwei  Namen 
zu  nennen,  verdankt,  harrt  noch  einer  allen  modernen  Forschungen 
gerecht  werdenden  lehrbuch-  oder  grundrißartigen  Darstellung.  Wlas- 
saks Prozeßgesetze  und  die  vielen  Monographien  und  kleinen  Aufsätze 
dieses  Meisters  der  römischen  Prozeßrechtswissenschaft,  und  was  an- 
dere unmittelbar  oder  mittelbar  unter  seinem  Einflüsse  geschrieben 
haben;  die  von  Mitteis  für  das  ägyptische  Prozeßrecht  der  Römer- 
zeit ins  Werk  gesetzte,  nunmehr  in  einer  Arbeit  Wlassaks  für  alle 
römischen  Provinzen  zxxm  Abschluß  gebrachte  Geschichte  des  römischen 
Provinzialprozesses  *),  all  das  heischt  zusammenfassende  Bearbeitung. 

*)  Vgl.  auch  Costa  in  dem  gleich  im  Text  genannten  Werke  Cicerone 
Giurisconsulto  II I,  6  *. 

*)  Wlassak,  Zum  römischen  Provinzialprozeß.  S.-B.Wien.  Akad.  1919, 
Dazu  Mittel«,  diese  Zeitschr.  40  (1919),  360ff.;  Kühler,  Berl.  phil.  Wocb. 
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Oirard  and  »eine  Pariser  Schale  bat,  wenn  auch  in  manch  wichtigen 
und  grün. liegenden  Fra/en  in  scharfem  Gegensatz  zu  Wlassak,  reich- 
lich föidernd  /.ur  Forschung  beigetragen  —  wobei  ich  freilich  sogleich 
bedauernd  feststellen  muß,  daß  mir  die  neueste  französische  Literatur 
(seit  1914)  unbekannt  geblieben  ist.  Italienische  Romanisten  haben 
ihren  redlichen  Auteil  an  der  neuen  Arbeit,  und  Costas  Name  ist 
unter  diesen  an  erster  Stelle.  Sein  großes,  in  den  Memorien  der  Kgl. 
Akademie  der  Wissenschaften  von  Bologua  seit  1911  erschienenes  Werk 
Cicerone  Giureconsulto,  das  seit  1919  vollendet  in  vier  Teilen  vorliegt, 
behandelt  im  3.  Teil  (1916)  den  Zivilprozeß  der  ciceronianischen  Zeit. 
Hier  hat  C.  in   handbuchartiger  Breite  auf  die  schwierigsten  Fragen 

Sprach«  und  .Schrittformelverfahrens  eintreten  können.  Im  vor- 
liegenden Profilo  muß  alles  kürzer  und  gedräu«ter  erscheinen. 

Die  zugruude  gelegte  Einteilung  des  römischen  Zivilprozesses 
nach  seiner  historischen  Entwicklung  in  ein  erstes  Entwickelungs- 
stadium,  den  ordo  iudiciorum  privatorum  mit  notwendiger  Spaltung 
des  Verfahrens  in  das  iu  iure  vor  dem  Jurisdiktionsmagistrat  und  das 
in  iudicio  vor  dem  von  den  Parteien  als  Schiedsrichter  erwählten, 
vom  Magistrat  autorisierten  Geschworenen,  und  in  das  zweite  Ent- 
wickelung8stadiura.  das  der  extraordinaria  cognitio,  das  sich  nach  her« 
köminlicher  Auffassung  prinzipiell  ganz  vor  dem  Magistrat  abspielt  — 
diese  Einteilung  hat  bekanntlich  schon  durch  die  von  der  Papyrologie 
vermittelte  nähere  Bekanntschaft  mit  dem  zwar  extraordinären,  aber 
doch  nicht  durchwegs  notwendig  vor  einem  Magistrat  abgewickelten, 
sondern  bäu6g  an  Unterbeamte  weitermandierten  Verfahren  im  ägyp- 
tischen Prozeßrecht  eine  andere  Präguug  erhalten.  Wlassaks  ge- 
nannte Ausführungen  zum  Provinzialprozeß  hätten  da  den  Verfasser 
vielleicht  zu  einer  schärfereu  Formulierung  der  Tatsache  veranlaßt, 
daß  der  einschneidende  Unterschied  zwischen  früher  and  später  nicht 
gerade  in  dieser  Teilung  zu  suchen  ist.  Denn  diese  findet  sich  auch 
im  extraordinären  Beamteuprozeß.  Der  ordo  iudiciorum  ist  die  Prozeß- 
form mit  notwendiger  gerichtsverfassungsmäßig  gebotener  Scheidung 
in  das  Verfahren  in  iure  vor  dem  (ierichtsmagistrat  und  das  in  iudicio 
vor  dem  Volksrichter1),  während  die  Beamtenkognition  es  dem  Be- 
amtenrichter freistellt,  das  ganze  Verfahren  nach  einem  formelartigen 
Programm  bis  zum  Urteil  selbst  zu  erledigen*)  oder  zu  einem  Teil  von 
einem  ihm  unterstellten  Unterrichter  erledigen  zu  lassen.')  Wird  ein 
solcher  Gehilfe  zur  Urteilsfällung  nach  einem  bestimmten  Prozefi- 
programm  bestellt,  so  sieht  äußerlich  der  Prozeß  dem  ordo  iudiciorum 
ähnlich   genug,    ist   aber,    wenn    man   nach   seinem   innersten  Wesen 

1920,  411ff. ;  Koschaker,  Deut.  Lit.-Z.  1920,  361  ff.  Es  ist  schade,  daß 
C.  dieses  Werk  noch  nicht  mit  verwerten  gekonnt  hat.  Vgl.  unten  deu 
folgenden  Text. 

')  Für  Rom  ist  der  Ausdruck  Laienrichter  nicht  so  wohl  angebracht 
wie  für  uns. 

*>  Über  Formeledition  bei  Eigenkognition  Wlassak  a.a.O.  26f. 

s)  Wlassak  a.a.O.  24 f. 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.   XLT.   Rom.  Abt  20 
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forscht,  doch  nur  eine  Spielart  der  Beamtenkognition.  So  ist  der  Ge- 
brauch der  Formel ')  oder,  wenn  man  ob  ihrer  denaturierten  Gestalt 
lieber  so  sagen  will,  der  „Quasiformel''  eine  auch  in  der  extraordinaria 
cognitio  gegebene  Möglichkeit  und  die  Abschaffung  der  Formel  nicht 
notwendiges  Korrelat  zum  siegreichen  Durchdringen  der  Beamten- 
kognition. Diese  setzt  vielmehr  in  den  Provinzen  mit  einem  von 
Wlassak  sogenannten  „verstaatlichten  Formularprozeß  tt  ein.*)  Dieses 
provinzialprozessuale  Entwicklungsstadium  wird  in  Hinkunft  bei  jeder 
auch  noch  so  summarischen  Behandlung  des  Zivilprozesses  eine  be- 
deutendere Rolle  in  jeder  Darstellung  zu  spielen  haben  und  auch  die 
entsprechenden  Partien  bei  C.  wären,  wenn  ihm  Wlassaks  Buch  be- 
reits vorgelegen  hätte,  gewiß  schärfer  ausgefallen.  Damit  soll  nicht 
gesagt  sein,  als  wären  dem  Verfasser  diese  Gedankengänge  etwa  fremd. 
Wer  im  Profilo  die  Seiten  139  ff.  und  besonders  S.  149  aufmerksam 
durchliest,  findet  Ausführungen,  denen  er  die  Zustimmung  gerne  geben 
wird.  Anderseits  ist  in  vortrefflicher  und  manchmal  ganz  neuer  Be- 
leuchtung das  Wesen  der  neuen  so  ganz  den  Charakter  des  ehemaligen 
privaten  Schiedsverfahrens  mit  nur  hinzutretender  staatlicher  Autori- 
sation  überwindenden  Beamtenkognition  dargestellt.  Besonders  gut  zu 
wirken  schien  mir  in  dieser  Hinsicht  die  Gegenüberstellung  der  grund- 
sätzlich festgehaltenen  Parteiherrschaft  und  Verhandlungsmaxime3) 
im  ordo  iudiciorum  und  der  einsetzenden  Instruktionsmaxime  mit  amt- 
licher über  die  Parteientätigkeit  hinausreichender  Wahrheitsermitt- 
lung (S.  143  f.). 

So  ließen  sich  außer  generellen  eine  Fülle  einzelner  Beobach- 
tungen machen,  die  einem  interessierten  Kreise  zu  zeigen  vermöchten, 
wie  wertvoll  das  Buch  ist,  und  wie  sehr  seine  Lektüre  auch  den- 
jenigen empfohlen  sein  mag,  deren  wissenschaftliche  Hauptarbeit  nicht 
auf  dem  Gebiete  des  römischen  Zivilprozesses  gelegen  ist.  Aber  der 
zur  Verfügung  stehende  Raum  gestattet  nur  noch  ein  paar  Zeilen. 
Ihn  möge  ein  Hinweis  auf  die  (S.  147)  kurz  gestreifte  episcopalis 
audientia  ausfüllen.  C.  zitiert  da  S.  148  eine  mir  und  vielleicht  auch 
anderen  deutschen  Fachgenossen  unbekannt  gebliebene  Schrift  von 
De  Francisci,  Per  la  storia  dell'  episcopalis  audientia  fino  alla  nov# 
XXXV  (XXXIV)  di  Valentiniano ;  Auszug  aus  den  Annali  della  facoltä 
di  giurisprud.  della  Univers,  di  Perugia  XXX  (1915).  Ich  kann  dazu  aus 


a)  Ich  darf  hier  in  bewußt  ungenauer  Sprechweise  der  gebotenen 
Kürze  wegen  von  der  ebenfalls  Wlassak  (vgl.  a.a.O.  S.  4  |  und  ö.)  ver- 
dankten Unterscheidung  zwischen  Formel  und  iussum  iudicandi,  einem 
Unterschiede,  der  ja  hier  mit  bedeutend  hereinspielt,  absehen.  Eine  eigene 
Arbeit  Wlassaks  über  den  Judikationsbefehl  ist  a.a.O.  in  Aussicht  gestellt. 

*)  A.a.O.  28 ff.    Vgl.  zustimmend  Mitteis,  Sav.-Zeitschr.  40,  362». 

')  Vgl.  darüber  etwa  Hellwig,  System  des  deutschen  Zivilprozeß- 
rechts I  (1912),  404f.  und  die  sonstige  deutsche  Prozeßliteratur.  [Aus  der 
neuesten  italienischen  Literatur  zum  modernen  Prozeßrecht  vgl.  das  soeben 
erschienene  Buch  des  Sohnes  des  Verf.s,  Avv.  Antonio  Costa,  Contributo 
alla  teoria  dei  negozi  giuridici  processuali  (Bologna  1921)  8.  22  ff.  u.  8. 
Korr  .-Zusatz.] 
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den  für  die  Papyrologie  der  spateren  byzantinischen  Zeit  bochbedeut 
«amen  Studien  zu  den  koptibchen  Rechtsurkunden  aus  Oberägypten 
von  A.Steinwenter  (=  Wessely,  Studien  XIX,  1920)  auf  dessen  aller- 
dings mehr  programmatische  Bemerkungen  über  die  kirchliche  Ge- 
ii<  htsbarkoit  in  Ägypten  im  8.  Jahrh.  verweisen,  in  einer  Zeit,  die 
freilich  nur  mehr  iu  losem  Zusammenhang  mit  der  von  C.  behandelten 
Kpoche  zu  stehen  scheint. 

Und  ich  möchte  mit  diesem  gegenseitigen  Nehmen  und  Geben 
auf  wissenschaftlichem  Gebiete  als  gutem  Omen  für  eine  neue  und 
bessere  Zukunft  geschlossen  haben. 

München.  L.  Wen g er. 

Emilio  Costa,  Professore  ordinario  di  Diritto  nell'  Uni- 
versita di  Bologna,  Le  Acque  nel  Diritto  Romano.  Bologna. 
Nicola  Zanichelli  1919.    XIV  und  117  8. 

In  diesem  Büchlein  stellt  Costa  das  römische  Wasserrecht  dar. 
Quellen  und  Literatur  des  In-  und  Auslandes  sind  in  der  bei  Costa 
gewohnten  Weise  gewissenhaft  verwertet,  so  daß  das  Buch  als  neueste 
Bearbeitung  eines  nicht  bloß  rechtshistorisch  interessanten  Grenzgebietes 
zwischen  öffentlichem  und  privatem  Recht,  sondern  auch  eines  rechts- 
politisch  für  das  vom  Verfasser  in  Betracht  gezogeue  italienische  Recht 
der  Gegenwart  und  über  dieses  hinaus  auch  für  uns  aktuellen  Gegen- 
standes wertvoll  ist.  Wie  sehr  unser  noch  partikularrechtlich  geordnetes 
Wasserrecht  mit  römischen  Satzungen  durchsetzt  ist,  zeigt  schon  ein 
Blick  in  die  kurzen  Zusammenfassungen,  welche  diesem  Rechtsgebiete 
in  unseren  Lehrbüchern  des  bürgerlichen  Rechts  gewidmet  sind.  Vgl. 
etwa  Dernburg  III,  §§  135ff.  Eneccerus-Wolff  II,  1  §§  99ff.  und 
für  das  römische  Recht  Dernburg-Sokolowski,  System  I  §  61  — 
wo  überall  Hinweise  auf  die  große  Literatur.  Costa  behandelt  zunächst 
die  durch  keine  klare  Quellendefiuition  belegte,  wohl  auch  mehr  aus 
praktischen  Gesichtspunkten  heraus  in  den  einzelnen  Fällen  gemachte, 
als  theoretisch  scharf  durchgeführte  Scheidung  der  Gewässer  in  solche 
des  öffentlichen  und  des  privaten  Rechts.  Erstere  Kategorie  überwiegt: 
als  maßgebliche  Gesichtspunkte  erscheinen  besonders  das  Hinfließen 
über  nicht  Privaten  gehöriges  oder  zugeteiltes  Land,  der  Ursprung  auf 
Nichtprivatland,  insbesondere  in  bergiger  Gegend.  Dann  werden  die 
öffentlichrechtlichen  Grundsätze  der  öffentlichen,  die  Privatrechte  an 
den  privaten  Gewässern  besprochen.  Ein  Ausblick  auf  das  moderne 
italienische  Recht  und  den  Gewinn,  den  dieses  aus  der  Regelung  des 
Wassen-echts  im  alten  Rom  schöpfen  kann,  schließt  die  Untersuchung 
ab.  Wer  sie  durchmustert,  wird  wieder  einmal  inne,  wieviel  an  ver- 
waltungsrechtlichem Material  auch  zu  dieser  Frage  in  den  römischen 
Quellen  steckt,  besonders  in  den  Digesten  und  den  Feldmesserschriften. 
Auf  Einzelheiten  einzugehen  ist  kein  Raum,  wohl  aber  möchte  ich 
zwei  durch  die  Lektüre  dieser  Schrift  neu  bestärkte  allgemeinere  Ge- 

20* 
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danken  hervorheben.  Man  hat  wiederholt  auch  in  neuerer  Zeit  das 
„römische  Recht"  als  den  Hort  der  kapitalistischen  Ordnung  hingestellt, 
über  die  wir  mit  unserer  von  sozialen  Bestrebungen  erfüllten  Gegenwart 
hinauskommen,  und  von  der  wir  uns  gründlichst  abwenden  müssen. 
Diese  tadelnde  Charakteristik  ist  in  vieler  Hinsicht  begründet  —  man 
braucht  nur  Sklavenrecht  und  Latifundien  zu  nennen.  Aber  einerseits 
ist  eine  kapitalistische  Rechtsordnung  durchaus  nicht  —  wie  gelegentlich 
oberflächliche  Übertreibung  zu  sagen  beliebt  —  auf  das  römische  Recht 
allein  zurückzuführen,  anderseits  weist  auch  das  römische  Recht  des 
Altertums  Partien  auf,  in  denen  —  um  in  der  Gedankenwelt  unserer 
neuen  Reichsverfassung  (vgl.  Art.  153)  zu  sprechen  —  die  Gesetze  dem 
Eigentum  so  viel  Schranken  setzen,  daß  man  von  ihm  nicht  mehr 
sagen  kann,  es  sei  bloß  individuelles  Recht,  sondern  sein  Gebrauch  sei 
vielmehr  nicht  weiter  möglich,  als  es  das  gemeine  Beste  zuläßt.  Es 
ist  bezeichnend  für  die  vielleicht  oft  unbewußte  Durchdringung  all 
unseres  Denkens  mit  den  sozialen  Problemen  unserer  Zeit,  daß  der 
Verfasser  dieser  Schrift  gerade  darauf  ganz  besonderes  Gewicht  legt, 
zu  untersuchen,  wieweit  die  öffentlichen  Gewässer  überhaupt  dem 
Privatrecht  unterworfen  werden  könnten,  und  zur  Antwort  kommt,  daß 
dies  nur  möglich  sei:  per  servigi  che  dagli  organi  competenti  fossero 
giudicati  innocui  alla  loro  pubblica  e  sociale  destinazioue.  Costa  zitiert 
im  Vorwort  auch  einen  Satz  des  Romanisten  und  Staatsmannes  Scialoja, 
wonach  „il  diritto  dei  Romain  anche  in  materia  di  acque  si  avvicina 
molto  piü  al  diritto  modernissimo,  che  non  al  diritto  immediatamente 
precedente  al  nostro".  Das  veranlaßt  zu  einer  anderen  allgemeinen 
Bemerkung.  Das  öffentliche  Hecht  der  Kömer,  wie  überhaupt  weiter- 
hin der  antiken  Welt,  tritt  in  neuester  Zeit  uns  immer  näher.  Was 
das  römische  t'rivatrecht  uns  zu  bieten  vermochte,  das  hat  die  gemein- 
rechtliche Dogmatik  redlicn  ausgeschöpft.  Es  hat  seinen  Niederschlag — 
ich  spreche  natürlich  zunächst  vom  deutschen  Standpunkte  aus  —  in 
unserem  BGB.  und  seiner  Dogmatik  gefunden.  Jetzt  tritt  das  öffent- 
liche Recht  der  Antike  in  den  Vordergrund.  In  unseren  modernen 
Demokratien  —  mag  man  ihnen  politisch  als  Freund  oder  Feind  gegen- 
überstehen —  ist  für  die  verfassungsrechtlich  vorgesehene  staatsbürger- 
kundliche Erziehung  (R.  V.  Art.  148)  in  vieler  Hinsicht  mehr  aus  den 
Erfahrungen  der  attischen  und  römischen  Volksherrschaften  als  aus 
langen  Zeiträumen  unserer  heimischen  Geschichte  zu  gewinnen.  Ich 
habe  in  diesem  Sinne  schon  in  der  Zeit  vor  dem  Kriege  für  eine  ein- 
gehendere Verwertung  des  öffentlichen  Rechts  der  Antike  im  Uuiversitäts- 
unterrichte  geworben  (vgl.  Die  Stellung  des  öffentlichen  römischen 
Rechts  im  Deutschen  Universitätsunterrichte,  Wien  1907),  und  brauche 
das  für  das  Verfassungsrecht  jetzt  kaum  mehr  zu  wiederholen  (vgl. 
auch  meinen  Zusatz  in  v.  Gareis,  Rechtsenzyklopädie8  1920,  231 "). 
Costas  Buchzeigt  nun  an  einem  Ausschnitte,  wie  auch  das  Verwaltungs- 
recht der  Antike  für  die  Gegenwart  fruchtbar  werden  kann. 

Costa   hat   als    Anhang  noch    zwei   während   der    Jahre   1915/16 
erschienene  Aufsätze  aufgenommen,   die  in  B.  I.  D-R.  XXVII  und  der 
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R:\ista  di  diritto  iuternazionale  V  erschienen  sind.  Der  eine  Aufsatz 
li.nui.lt  über  La  condizione  giuridica  dei  torrenti  nell'  et ä  Romana,  der 
andere  mit  wiederum  stark  aktueller  Beziehung  zur  Gegenwart  über 
Meer  od  M.  iMifer  im  römischen  Recht  (11  mare  e  le  sue  rive  nel 
diritto  roimino).  Die  im  Sommer  versiegenden  Giefibäcbe  der  Ber«e 
Italiens  sind  entgegen  der  herrschenden  Auschauung  in  mancher  Hinsicht 
durchaus  nicht  schlechthin  den  privaten  Gewässern  zuzuzählen.  Auch 
hierin  berührt  sieh  das  allere  römische  Recht  mehr  mit  der  italienischen 
Gegenwurt,  als  dies  die  mittelalterliche  und  bis  in  die  neueste  Zeit 
herrschende  Doktrin  wahr  haben  wollte.  Die  Abhandlung  über  das 
Meer  aber  zeigt  die  sich  kreuzenden,  durchaus  nicht  einheitlichen 
Denkformen,  in  denen  sich  das  römische  Kocht  bewegt  hat,  besonders 
die  Gegensätzlichkeit  der  Auffassuug  der  lechtlichen  Natur  der  Meeres- 
ufer als  re.s  omnium  communes  oder  res  publicae.  Auf  die  interessanten 
dogmengeschichtlichen  Ausführungen  hierzu  einzugehen  muß  ich  mir 
versagen.  Während  das  Wassei  recht  der  Hergbäche,  aber  auch  der 
Flüsse  und  Seeu  6tets  stark  lokal  gefärbt  ist  und  bleiben  wird  und 
purtikularrechtlk-he  Untersuchungen  veranlaßt1),  sind  die  Fragen  des 
Aulsatzes  über  das  Meer  solche  von  universalrechts^eschiehtlicher 
Bedeutung. 

München.  L.  Wenger. 


Paul  M.  Meyer,  Juristische  Papyri.  Erklärung  der  Urkunden 
zur  Einführung  in  die  juristische  Papyruskunde.  Berlin, 
Weidmannscho  Buchhandlung  1  V*20.     VIII  und  380  S. 

Eine  ganz  ausgezeichnete  neue  juristische  Papyruschrcstomathie 
für  Anfänger.  Sie  unterscheidet  sich  von  meiner  eigenen  dadurch,  daß 
ihr  der  sozusagen  „theoretische"  Teil,  die  „Grundzüge"  (mein  Band  1) 
fehlt;  auf  den  hätte  ja  auch  ich  im  subjektiven  Interesse  gern  ver- 
zichtet, denn  ich  hatte  die  Zeit  viel  schöner  gefunden,  wo  der  Anfänger 
in  der  Papyrologie  alles  aus  dem  Munde  des  Lehrers  bekam,  wie  zu  den 
Zeiten  vor  Eifindung  der  Buchdruckerkunst.  Nur  das  objektive  Erforder- 
nis der  Wissenschaft  hatte  die  Herstellung  dieser  Übersicht  verlangt; 
daß  Meyer  jetzt  auf  eine  solche  verzichtet,  halte  ich  für  sehr  richtig.  Seine 
Chrestomathie,  die  äußerst  praktisch  angelegt  ist,  unterscheidet  sich  von 
meinem  „Band  2"  vor  allem  dadurch,  daß  sie  das  seit  1911  neuerschienene 
Material  berücksichtigen  kann,  vor  allem  die  Dikaiomata  Halensia  und 
den  Gnomon  des  Idios  Logos. 

Zur  Veranstaltung  einer  auch  für  Juristen  berechneten  Chresto- 
mathie war  unter  den  Philologen  und  Historikern  schwer  lieh-  jemand 


»)  In  erfreulicher  Weise  hat  jetzt  Aristide  Calderini,  der  rührige 
Herausgeber  des  „Aegyptus"  dort  Ricerche  sul  regime  delle  acque  nell' 
Egitto  greco-romano  zu  veröffentlichen  begonnen.  Aegyptus  I  (1920)  37  ff. 
189  ff. 
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besser  berufen  als  P.M.  Meyer,  den  schon  seine  bisherigen  juristiscn- 
historischen  Arbeiten  zu  einer  solchen  besonders  legitimierten  und  der 
gleichzeitig  als  bewährter  Editor  in  der  technischen  Behandlung  der 
Papyri  eine  große  Erfahrung  besitzt.  Letztere  macht  sich  besonders 
bei  der  Detailinterpretation  des  Urkundeninhalts  geltend,  -die  er  in  den 
Fußnoten  zum  Text  gibt;  außerdem  gibt  er  zu  den  Urkunden  Stück  für 
Stück  erläuternde  Einleitungen,  welche  seine  reichen  epigraphischen 
und  papyrologischen  Kenntnisse  sowie  seine  Beherrschung  der  Literatur 
und  sein  Verständnis  für  juristische  Fragen  im  besten  Lichte  erscheinen 
lassen.  Daß  er  dabei  in  letzteren  nicht  als  selbständige  Autorität  auf- 
treten kann,  sondern  Anlehnung  an  die  Juristen  zu  suchen  pflegt,  ist 
bei  dem  Nichtf achmann  nur  natürlich;  jedenfalls  bietet  er  dem  Anfänger, 
mag  dieser  auch  das  .Juristische  an  der  Sache  suchen,  eine  lehrreiche 
und  geschickt  zusammengestellte  Auswahl  von  Texten  mit  sehr  brauch- 
barer und  zuverlässiger  Interpretation.  Im  ganzen  habe  ich  den  Ein- 
druck, daß  P.  M.  Meyer  sich  an  einen  etwas  anderen  Leserkreis  hat 
wenden  wollen  als  ich,  nämlich  mehr  an  den  philologisch-historischen, 
als  den  juristischen,  und  das  entspräche  ja  auch  der  Sachlage.  —  Die 
Anordnung  des  Stoffs  ist  bei  ihm  wesentlich  anders  und  mehr  den  juristi- 
schen Lehrbüchern  angepaßt  als  bei  mir;  er  fängt  an  mit  Personenrecht 
(inkl.  Vormundschafts-,  Ehe-  und  Erbrecht)  und  geht  dann,  nach  Ein- 
schaltung des  „Urkundenwesens",  zum  Obligationen-,  Sachen-,  Straf- 
und  Prozeßrecht  über.  Der  Eigenart  der  Papyrusforschung  scheint  mir 
diese  Einteilung  nicht  ganz  homogen  zu  sein;  für  diese  bieten  der  Zivil- 
prozeß und  die  Urkundenlehre  den  festen  Rahmen,  der  zuerst  aufgestellt 
sein  muß,  um  ihm  alles  übrige  nur  einzuordnen.  Doch  würde  dieses  Be- 
denken nur  dann  ein  größeres  Gewicht  haben,  wenn  Meyer  auch  einen 
systematischen  Überblick  geschrieben  hätte;  für  die  Einzelinterpretation 
der  Texte,  auf  die  es  ihm  doch  zunächst  ankommt,  ist  ihre  Anordnung 
von  geringerer  Bedeutung.  Das  treffliche  Buch  wird  hiermit  bestens- 
empfohlen. 

Leipzig,  November  1920.  Mitteis. 


Jean  Maspero,  Papyrus  grecs  d'äpoque  byzantine,  Tome  III. 

Le  Caire  1916. 
H.J.Beil,   Greek  Papyri  in  the  British  Museum,  Vol.  V. 

London  1917. 

Das  für  die  Erkenntnis  der  Praxis  des  Justinianischen  Rechts 
wichtige  spätbyzantinische  Urkundenmaterial  hat  durch  zwei  Editionen 
der  letzten  Jahre  eine  wesentliche  Bereicherung  erfahren.  Jean  Maspe- 
ros  Cairener  Publikation  der  Papyrus  grecs  d'epoque  byzantine  Hegt 
nunmehr  nach  Erscheinen  des  3.  Bandes,  den  Gaston  Maspero  nach 
dem  Tod  seines  Sohnes  herausgegeben  hat,  abgeschlossen  vor.     Eben- 
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Mtaig  m  Seite  tritt  dieser  Publikation  der  stattliche  5.  Band  der  Greek 

Papyri  in  the  British  Museum,  in  dem  Bell  neben  einigen  frühbyzantini- 

mhcn  l  rkun.l. n  ( Xr.  1647  bis  1659)  eine  lange  Reihe  spätbyzantinischer 

vorlegt,     die    nach    Fundorten   gruppiert   und   innerhalb   dieser 

tbtdhmgan  nach  Materien  geordnet  sind.    Die  Londoner  Urkunden 

aus  Aphrodito  und  Antinoe  entstammen  dem  Archiv  des  aus  den  P.  Cairo 

\la.Hj>.    bekannten   Dichter-Notars  Dioscoros   und  stehen  somit  zu  den 

r  Papyri  und  einigen  in  Flor.  III  publizierten  Stücken  in  engster 

uing.  Die  Syene-Urkunden  haben,  wie  wir  bereits  aus  den  Mit- 
teilungen Heils  in  Kli<>  Bd.  XIII  p.  160  ff. wußten,  den  gleichen  Ursprung 
wie  die,  Münchener  byzantinischen  Papyri  (die  Editoren  der  Pap.  Mon. 
konnten  Hchuu  vielfach  auf  die  Londoner  Stücke  Bezug  nehmen)  und 
bilden  mit  diesen  eine  einheitliche  Gruppe.  Daneben  stehen  noch  Ur- 
kunden verschiedener  Fundorte  (Hermupolis,  Oxyrhynchos,  Faijüm). 
Das  Verständnis  der  zum  Teil  sehr  schwierigen  Texte  wird  durch  die 
tief  eindringenden  Einleitungen,  die  Bell  den  einzelnen  Urkunden  vor- 
ausschickt, wesentlich  erleichtert. 

Der  im  folgenden  versuchte  Überblick  muß  sich  auf  die  privat- 
rechtlich  wichtigsten  der  neuen  Texte  beschränken.  Die  übrigen  Ur- 
kunden, insbesondere  die  verwaltungsrechtUchen  Inhalts,  seien  nur  in 
Kürze  gestreift. 

I.  Verwaltungsakten.  —  Daß  auch  diese  in  beiden  Editionen  zahl- 
reich vertreten  sind,  ist  beinahe  selbstverständlich.  Sie  vervollständigen 
und  ergänzen  indessen  mehr  das  Bild,  das  uns  die  beiden  ersten  Bände 
der  Cairener  Publikation  von  den  Zuständen  des  6.  Jahrhunderts  boten, 
als  daß  sie  wesentlich  Neues  brächten.  Immerhin  sind  einige  von  ihnen 
besonderer  Erwähnung  wert.  So  z.  B.  P.  Cairo  Masp.  67  283,  eine  öidaoxa}.iu 
der  Einwohner  von  Aphrodito  an  die  Kaiserin  Theodora,  unter  deren 
patrocinium  sich  das  Dorf  Aphrodito  gestellt  hatte  (cf.  diese  Zeitschrift 
Bd.  32  p.  474)  und  Lond.  V  1674 l).  eine  Bittschrift  an  den  dux  der 
Thebais,  die  eine  Beschwerde  gegen  Übergriffe  des  Pagarchen  enthält, 
in  der  in  1.  91—95  auf  eine  frühere  Eingabe  Bezug  genommen  wird, 
die  Bell  wohl  mit  Recht  mit  der  in  Cairo  Masp.  I  67002  erhaltenen  iden- 
tifiziert. Der  dux  der  Thebais  ist  wahrscheinlich  auch  der  Adressat 
der  Bittschrift  Lond.  V  1676,  in  der  die  1.  30ff.  Beachtung  verdienen. 

Lond.  V  1680  und  Cairo  Masp.  67282  sind  Urkunden  des  gleichen 
Typus:  commonitoria  (cf.  Corp.  Gloss.  Lat.  II  p.  467  wiofivrjOTixdv  = 
commonitorium  und  dazu  den  vonWilcken,  Archiv  f.  P.  F.  Bd.  6  p.  446 
zitierten  P.  Gen.  79  sowie  P.  Cairo  Masp.  I  67032  1.  33  und  88),  Instruk- 
tionen, die  wie  Bell  in  der  Einleitung  zu  Nr.  1679  zutreffend  auseinander- 
setzt, in  den  vorhegenden  Fällen  wohl  vom  officium  des  praeses  ausgehen. 
Zu  1680  L  21  sei  bemerkt,  daß  ^(avrjv  nicht,  wie  der  Editor  vorschlägt, 
in  Coify  zu  emendieren  ist,  sondern  daß  vielmehr  tamp  (=  cingulum) 
gelesen  werden  muß,  cf.  z.  B.  xivöweveiv  ney.  tj)v  ^annp>  xal  tty  jisQiovaiav 
in  Just.  Ed.  XIII  c.  2«. 


l)  In  1.  11  dürfte  statt  Tigdg  t?)v  qv  .  .  fuy  zu  lesen  sein:  nQÖg  rijv  dvvafiip. 
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Zahlreich  sind  insbesondere  die  Texte,  die  das  byzantinische  Steuer- 
wesen illustrieren.  Auf  einige  besonders  wichtige  Londoner  Stücke  hat 
bereits  Wilcken  1.  c.  hingewiesen.  Hier  sei  wenigstens  Cairo  Masp. 
67329  namhaft  gemacht,  das  Protokoll  einer  Verhandlung  vor  dem 
htdixoq,  dem  defensor,  von  Antaeopolis.  Daß  den  Gegenstand  der  Ver- 
handlung die  fiexä&eaig  von  Grundstücken  bildet,  nicht,  wie  Cuq1)  an- 
nimmt, die  von  yecogyol,  hat  bereits  Bell  (Journal  of  Egypt.  ArchaeoL 
Bd.  3  p.  292)  hervorgehoben,  fiexdd-eoig  ist  byzantinischer  Terminus  tech- 
nicus  für  die  Umschreibung  im  Kataster,  wie  die  Bd.  33  dieser  Zeitschr. 
p.  621  angeführten  Stellen  beweisen,  denen  noch  Zachariae,  Anecdota  III 
p.  27  {Theodoros  Hermop.)  hinzugefügt  werden  kann.  Der  Eigentümer 
von  Grundstücken  in  der  Flur  von  Aphrodito,  die  dem  Dorf  ©/Mwdx&r) 
zugeschrieben  worden  waren,  ersucht  um  deren  Rückübertragung  nach 
Aphrodito,  offenbar  aus  steuertechnischen  Gründen.  Die  Verhandlung 
über  diesen  Antrag  ist  in  der  vorliegenden  Urkunde  protokolliert.  — 
Der  zuletzt  genannte  Papyrus  leitet  über  zu  den 

IL  Prozeßakten.  Sie  sind  nicht  zahlreich,  dafür  aber  qualitativ 
um  so  höher  zu  bewerten.  Zu  ihnen  gehört  zunächst  eine  Urkunde, 
die  als  eines  der  Glanzstücke  des  neuen  Londoner  Bandes  gelten  darf: 
Lond.  Nr.  1708  (a°  567  ?),  ein  Protokoll  einer  Schiedsgerichtsverhandlung 
von  der  respektablen  Länge  von  nicht  weniger  als  265  Zeilen.  Der  Tat- 
bestand, den  Bell  in  der  Einleitung  zu  diesem  Text  mit  musterhafter 
Klarheit  darlegt,  betrifft  einen  Erbschaftsstreit  (actio  familiae  erciscundae) 
zwischen  zwei  Schwestern  und  ihrem  älteren  Bruder,  dem  sie  vorwerfen, 
daß  er  ihnen  ihren  Anteil  an  dem  elterlichen  Nachlaß  vorenthalte.  Die 
Urkunde  ist  wichtig  insbesondere  für  die  Lehre  von  der  donatio  propter 
nuptias:  aus  1.  116 ff.  in  Verbindung  mit  1.  136  und  196  ergibt  sich  die 
Gleichung  eövov  =  ngö  ydfxov  öcoQed2),  die  durch  P.  Lond.  V  1712  1.  19,  20 
bestätigt  wird.3)  Die  eöva  erscheinen  nur  als  Teil  des  toÖTiQootow  — 
ävxbigoixov.  Im  einzelnen  bietet  der  Text  große  Schwierigkeiten  (cf. 
Beils  Note  zu  1.  115).  Der  ausführlich  wiedergegebene  Schiedsspruch 
(1.  185  beginnend)  legt  unter  anderem  dem  Beklagten  die  Verf  flichtung 
zur  Kollation  (ijieveyxelv  elg  xoivdv  peQUJ/xöv)  etwaiger  Vorempfänge  auf 
(1.  200 f.).  —  Einen  Schiedsspruch  enthält  auch  der  von  Sir  Herbert 
Thompson  edierte  koptische  P.  Nr.  1709,  der  durch  seinen  Zusammenhang 
mit  dem  Ehevertrag  Cairo  Masp.  I  67006  Verso  bemerkenswert  ist.  Auch 
hier  handelt  es  sich  um  einen  Erbschaftsstreit.  Die  Kläger  sind  2  Ge- 
schwister (die  aus  Cairo  Masp.  67006  V.  bekannte  Victorine  und  ihr 
Bruder),  die  ihre  Halbschwester  (Tochter  ihres  Vaters  aus  zweiter  Ehe) 
beschuldigen,  zusammen  mit  ihrer  Mutter  den  väterlichen  Nachlaß 
beiseite  geschafft  zu  haben.   Dabei  berufen  sich  die  Kläger  auf  eine  äyga- 


»)  Cf.  die  Vorbemerkung  zu  Nr.  67329. 

2)  So  wird  die  Eheschenkung  genannt  trotz  Inst.  II  7  §  3;  cf.  Bell, 
Anmerkung  zu  1.  115  a.  E. 

3)  Die  Identität  der  eöva  mit  der  tiqo  ydfiov  öcoged  hatte  bereits  Mitteis, 
diese  Zeitschr.  Bd.  31  p.  393  vermutet.  Anders  in  den  „Grundzügen"  p.  229. 
Für  die  Identität  spricht  auch  P.  Cairo  Masp.  II  67151  1.  169ff. 
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<poQ  ßoöXtiou;  ini  ftagxifgwv  dee  Frblassers,  d.  h.  also  auf  ein  münd- 
Tcstament  reep.  Kodizill  des  Vaters,  in  dem  dieser  sein  Vermögen 
Keinen  Kindern  zu  gleichen  Teilen  hinterlassen  habe.  Die  Einzelheiten 
des  Tatbestandes  sind  dunkel.  L.  100 ff.  beziehen  sich  offenbar  auf  die 
in  Cairo  Masp.  67006  Vereo  L  98  ff.  enthaltene  Bestimmung. 

In  die  Reihe  der  prozessualen  Dokumente  ist  auch  der  aus  der 
2.  Hälfte  dee  6.  Jahrhundert«  stammende  P.  Cairo  Masp.  67  295  I  und  II 
einzustellen,  den  Maspero  bereit«  im  Bull,  de  l'inst.  d'archeol.  or.  Bd.  XI 
p.  163  ff.  veröffentlicht  hatte.  Er  enthält  die  Abschrift  von  ävxiggrjxocoi 
XißeXXcn  des  heidnischen  Philosophieprofessors  Horapollon,  deren  Original, 
wie  11  1.  17  ergibt,  unter  der  Regierung  des  Kaisers  Anastasius  verfaßt 
worden  ist,  wohl  (wie  auch  Maspero  annimmt)  zu  wirklichem  Gebrauch 
und  nicht  nur  als  rhetorische  Übung.  Juristisches  Interesse  bietet  der 
Text  mit  der  Erwähnung  der  nagaxaxaaxiaeu;  i£  ijdojv  xax&v  xai  fiexa- 
{Hoeu*;  oxevüv  d.  h.  retentiones  propter  mores  et  propter  res  amotas. 
Man  vergleiche  hierzu  Schol.  sinait.  §  7 :  5oov  ■ffivvaxo  nagaxaxexeiv  6 
ävt)g  öia  Ttjc  mores. 

III.  Unter  den  rechtsgeschäftlichen  Urkunden  sind,  wie  schon. in 
Cairo  Masp.  I  und  II  die  Miet-  und  Pachtkontrakte  zahlenmäßig  am 
stärksten  vertreten.  Wir  finden  zahlreiche  Beispiele  der  Miete  i<p'  Soor 
Xq6vov  ßovtei*)  (z.  B.  Lond.  V  1691;  1715;  1768;  1872;  Cairo  Masp. 
67302),  Teilpacht  (Lond.  1694;  1698  [?];  1841)*),  Mobiliarraiete  in  Cairo 
Masp.  67303  und  Lond.  1714,  welch  letzterer  Text  einen  gemischten 
Vertrag  repräsentiert,  insofern  hier  für  die  Gebrauchsüberlassung  eines 
Schiffes  als  Entgelt  an  Stelle  dos  Mietzinses  Dienstleistungen  versprochen 
werden.  —  Bei  weitem  wichtiger  sind  die  beiden  Erbpachtverträge  Cairo 
Masp.  67  298  und  99,  zumal  dieser  Kontraktstypus  im  bisherigen  Material, 
von  Fragmenten  abgesehen,  nur  durch  P.  Lond.  II  Nr.  483  (p.  324 ff.) 
vertreten  war.  Arangio-Ruiz  hat  neuestens  (Aegyptus  I  p.  22—27)  die 
rechtshistorische  Bedeutung  der  beiden  Urkunden  eingehend  gewürdigt. 
Auf  seine  Ausführungen,  denen  ich  vollauf  zustimme,  sei  hiermit  ver- 
wiesen. 

Aus  der  Reihe  der  in  Lond.  V  gleichfalls  in  nicht  unbeträchtlicher 
Zahl  vertretenen  Kaufverträge  möchte  ich  einen  herausheben:  Nr.  1686 
v.  J.  565  (Aphrodito).  Verkäufer  ist  Dioscoros,  der  3  Aruren  unbe- 
wässerten  Landes  an  das  Kloster  von  Zminos  im  Panopolites  veräußert. 
Das  Kloster  übernimmt  dagegen  die  Zahlung  der  daxixi]  owxeteia  von 
14  Aruren  des  Verkäufers,  die  in  der  Flur  des  Dorfes  &&Xä  gelegen  sind 
und  als  /isxevex&eloai  eh;  xip>  xtb^rp)  'Aygoöixrjv  bezeichnet  werden.3)  Die 
Vermutung,  daß  hier  die  Begründung  einer  jiQoaxaala  bacArjOtaoxixr}1) 
beabsichtigt  ist,  dürfte  kaum  als  gewagt  erscheinen.6) 

l)  Cf.  diese  Zeitschr.  Bd.  32  p.  477;  Berger,  Zeitschr.  f.  vergleich. 
Rechtswissenschaft  Bd.  29  p.  370  f. 

*)  Lond.  1841  ist  eine  dvxifäa&oxrig,  d.  h.  eine  vom  Verpächter  dem 
Pächter  ausgestellte  Urkunde:  cf   Cairo  Masp.  I  67107  und  Flor.  UI  384. 

8)  Cf.  Cairo  Masp.  in  67329. 

*)  Diese  Zeitschr.  Bd.  32  p.  474. 

•)  Einen  Kontrakt,  der  möglicherweise  der  Begründung  eines  patro- 
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Einen  besonderen  Kontraktstypus  stellen  bekanntlich  die  Lieferungs- 
verträge dar,  die,  soweit  in  ihnen  der  Kaufpreis  nicht  beziffert  ist1), 
vielfach  als  Versprechen  einer  datio  in  solutum  aufgefaßt  werden.2)  Der 
Londoner  Band  bringt  in  Nr.  1656  (4.  sec.)  und  Nr.  1700(?);  1764;  1774; 
1881  neue  Beispiele  dieser  Vertragskategorie.  Nr.  1764  wird  dabei  vom 
Editor  als  „genuine  sale"  (Pränumerationskauf)  charakterisiert,  wohl 
wegen  der  Vertragsklausel  in  1.  5ff.,  die  aber  (worauf  Bell  selbst  hin- 
weist) in  nahezu  gleicher  Gestalt  in  P.  Lond.  III  Nr.  999  (p.  270)  3> 
wiederkehrt,  in  dem  die  Hohe  der  uftri  wahrscheinlich  nicht  angegeben 
wird.  Es  scheint  mir  deshalb  nicht  richtig,  so  scharf  zwischen  Nr.  1764 
und  1774  zu  scheiden,  wie  es  der  Editor  tut. 

Von  den  Darlehenskontrakten  mögen  diejenigen  hervorgehoben 
werden,  in  denen  eine  dingliche  Sicherstellung  des  Gläubigers  beurkundet 
wird.  So  P.  Lond.  V  1716,  der  ein  pactum  de  vendendo  zugunsten  des 
Darlehensgebers  enthält  bezüglich  Wein,  der  bei  diesem  deponiert  ist. 
Daneben  räumt  der  Schuldner  dem  Gläubiger  ein  Generalpfandrecht 
ein,  nach  Auffassung  des  Editors  deshalb,  weil  der  Betrag  der  Schuld 
den  Wert  des  Pfandes  übersteige.  Bei  der  Üblichkeit  der  Generalver- 
pfändung in  den  byzantinischen  Schuldverträgen4)  vermag  ich  dieser 
Interpretation  Beils  nicht  zuzustimmen.  —  Nr.  1719  bringt  eine  Ver- 
pfändung von  Schmuckstücken,  Nr.  1737,  die  jüngste  der  Syene-Urkunden 
(a°  613)  die  Bestellung  eines  Faustpfandes  an  Mobilien6),  Nr.  1723  die 
Verpfändung  eines  Hausanteiles  an  2  Gläubiger  für  ein  zinsloses  Darlehen, 
wobei  den  Gläubigern  wahrscheinlich  die  Befugnis  zur  Benutzung  des 
verpfändeten  Objekts  bis  zur  Rückzahlung  der  Schuld  zugestanden  wird. 
Ein  sicheres  Beispiel  byzantinischer  Antichrese  findet  sich  in  einem 
Papyrus  der  Cairener  Sammlung,  Nr.  67309,  der  als  Parallele  zu  P.  Te- 
sta  II  (Preisigke,  S.B.  Nr.  5285)  zu  registrieren  ist.  Er  enthält  einen 
Darlehens  vertrag  über  15  nomismata,  von  denen  6  unverzinslich  sind 
(L  18s  19).  'Avil  TKXQa/iv&elas  dieser  6  solidi  wird  der  Gläubigerin  da» 
Recht  zum  Bewohnen  einer  igiöga  des  Schuldners  eingeräumt,  die  offenbar 
für  die  ganze  Schuld  verpfändet  wird  (1.  19  ff.),  weshalb  sich  die  Urkunde 
als  tmo&rp(ifj.cüa  aatpdXeia   (1.  11)  bezeichnet.     Mit  der  Verpfändung  ist 


cinium-Verhältnisses  dient,   sieht  Bell  in  Nr.  1796  (Agreement  ooncerning 
cultivation  of  land). 

*)  Die  Höhe  der  nfitf  ist  fixiert  in  P.  Amh.  H  150  und  Preisigke, 
S.-B.  Nr.  4504  und  4505. 

2)  Über  den  Stand  der  Frage  cf.  zuletzt  Grenfell-Hunt,  Vorbemer- 
kung zu  Oxy.  XIV  1639,  deren  Ausführungen  sehr  beachtlich  sind. 

3)  Cf.  auch  PER  Inv.  Nr.  10004  (Führer  durch  d.  Ausstellung  d.  Pap. 
Erzherzog  Rainer  Nr.  358) 

4)  Cf.  die  Materialzusammenstellung  bei  Schwarz,  Hypothek  u.  Hypal- 
lagma  p.  49  Anm.  3 

•)  Diese  sollen  nach  1.  17  &rö  xr}V  i^ovaiav  des  Gläubigers  sein  bis  zur 
Tilgung  der  Schuld.  In  1719  1.  16  und  1723  1.  16  zeigt  die  entsprechende 
Klausel  eine  hybride  Gestalt,  insofern  hier  dem  Gläubiger  auch  die  öeonoxela 
bis  zur  Erfüllung  eingeräumt  wird. 
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•  •in   pactum  de   non  alienando  zu  Lasten  des   Schuldners    verbunden 

1.  :\-2 ff.).1) 

In  im  Zusammenhang  der  pfandrechtlich  interessanten  Stücke  ist 
auch  P.  Lond.  V  1720  einzustellen,  eine  dnoray^,  die  mit  P.  Cairo 
Masp.  II  07167  1.  20  ff.  insbes.  28,  29  zusammenzuhalten  ist.  Wie  in 
im  im  Cairener  Text  genannten  anoxayi)  handelt  es  sich  auch  in  der 
Londoner  l'rkunde  offenbar  um  die  Übertragung  des  Eigentums  an  dem 
Pfand,  das  die  Schuldnerin  einzulösen  außerstande  ist,  auf  den  Gläubiger. 
Dieser  scheint  hier  der  Schuldnerin  den  Betrag  des  Mehrwertes  des  Pfandes 
herauszuzahlon.  —  Eine  djioxayj  finden  wir  außerdem  noch  in  Lond. 
Nr.  1730  (cf.  Klio  XIII  p.  171),  einer  Urkunde,  die  wir  im  Hinbück  auf 
die  Kingangsformel  TtaQoocX^aeu;  JiQoaevtyoxa  öfiiv*)  in  1.  13  entsprechend 
Oxy.  I  125  1.  11,  12,  22;  Preisigke  S.  B.  Nr.  4773  und  Flor.  III  323 
1.  17  und  21  als  JiaQaxXrjxotr)  öfwXoyta  bezeichnen  könnten.  Sie  enthalt 
die  Übertragung  eines  Grundstücksanteils  dvxi  dvaXwftaxoq  xal  öanavrffiaxog, 
die  aus  einer  dem  Veräußerer  obliegenden  Alimentationsverr  flichtung  re- 
-ultieren,  deren  Erfüllung  von  dem  Vertragsgegner  übernommen  wurde. 

Für  die  Lehre  von  der  Schuldtilgung  kommt  ferner  P.  Cairo  Masp.  67306 
(a°  515)  in  Betracht,  eine  docvQwola  d.  h.  Kraftloserklärung  eines  verlorenen 
Schuldscheins,  die  somit  als  Parallele  zu  Cairo  Masp.  II  67166  bis  68 
hinzutritt.  Der  älteste  Repräsentant  dieses  nur  für  die  byzantinische 
Zeit  bezeugten  Urkundentypus,  zu  dem  außer  den  diese  Zeitschr.  Bd.  33 
p.  622  angeführten  Texten  auch  P.  PSI  III  183  (a°  484)  gehört  (cf.  auch 
Preisigke  S.  B.  Nr.  5113  L  27  ff.  und  Lond.  V  1701  1.  6),  ist  heute  der 
jüngst  publizierte  P.  Oxy.  XIV  1716  v.  J.  333.  —  Von  dem  gleichen 
Gesichtspunkt  aus  darf  endlich  hier  noch  des  P.  Lond.V  1717*)  gedacht 
werden,  einer  öuiXvois,  deren  generelle  Verzichtsklausel  besonders  aus- 
führlich gefaßt  ist.  Als  Seitensttick  zu  der  wortreichen  Formulierung 
der  1.  19-24  können  etwa  P.  Mon.  1  1.  35-37  und  Cairo  Masp.  II  67154 
1. 19—23  herangezogen  werden.  Die  Basilikenscholien  geben  die  Erklärung. 
Es  handelt  sich  um  die  Klausel,  die  die  byzantinischen  Juristen  im 
Zusammenhang  der  stipulatio  Aquiliana4)  vielfach  erörtern  und  von  der 


»)  In  1.  44f.  wird  offenbar  die  Übergabe  der  Erwerbsdokumente  des 
verpfändeten  Grundstücks  an  die  Gläubigerin  beurkundet.  H[axaxvQuv\£iv 
naod  aeat^x]fj  ist  m.  E.  sehr  unwahrscheinlich.  Sollte  nicht  7t[aQa(pvXdxx)eiy 
n.  <r.  zu  ergänzen  sein?  Das  vorausgehende  naQay.axe\ax]r]xdg  [ßö]  ist  auf- 
fallend, da  nicht  gesagt  wird,  wie  die  Gläubigerin  in  den  Besitz  der  TiQoyevE- 
axiga  ngäou;  gelangt  ist.  Da  cxaoaxaTixeiv  =  retinere,  wird  man  auch  kaum 
napaxax^ax]nx<^  <A.oi]  lesen  können. 

«)  Parallelstellen:  Oxy.  I  125  1.  6;  Cairo  Masp.  I  67032  1.  28;  11  Ö7156 
1.  20,  21;  67167  1.  20;  Flor.  III  323  1.  6;  Mon.  10  1.  8.  Danach  ist  in  Lond.  HI 
Nr.  1007  (p.  263)  in  1.  22  zu  ergänzen:  naQaxXrjoletov  nQoaevrjveyfievcov. 
Die  Pluralform  7iaQaicXijaei<;  ist  also  in  dieser  Verbindung  keineswegs  un- 
gewöhnlich, wie  die  Editoren  der  Pap.  Mon.  zu  Mon.  10  1.  8  annehmen. 

8)  Nach  1.  29  kann  wohl  BGU.  I  317  1.  11  hinter  avvoXov  ergänzt  werden: 
6[tä  xd  ifii  ä7tr)XXdx&ai  negl  vd]fuajudxa>v. 

*)  Zur  stip.  Aquiliana  im  byzantinischen  Recht  cf.  Zachariae  v.  Lin- 
genthal,  diese  Zeitschr.  Bd.  6  p.  40f.  und  Partsch,  Gott.  Gel.  Anz.  1916 
p.  432  f. 
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sie  uns  berichten,  daß  sie  xaxä  xö  at/vei&iaßEvov  in  die  öuikvaig- Verträge 
aufgenommen  wurde;  cf.  schoi.  ad  Bas.  XI,  1,  35  (Heimb.  I  p.  621)  und 
insbesondere  schol.  ad  Bas.  XI,  2,  4  (Heimb.  I  p.  670). 

Geben  die  bisher  angeführten  Urkunden  zumeist  nur  neue  Belege 
für  schon  bekannte  Tatsachen,  so  kommt  den  familien-  und  erbrecht- 
lichen Stücken  bei  weitem  größere  Bedeutung  zu.  Byzantinische  Ehe- 
verträge gehören  bis  heute  zu  den  Seltenheiten.  Um  so  wertvoller  sind 
Lond.  V  1710;  1711;  Cairo  Masp.  III  67310;  67340  R.  P.  Lond.  1710, 
der  möglicherweise  mit  Flor.  III  294  zusammengehört,  gibt  nur  die  ein- 
leitenden Formehl  eines  Ehevertrags  und  ist  höchstens  als  neues  Beispiel 
der  Beeinflussung  des  byzantinischen  Urkundenstils  durch  die  Rhetorik 
bemerkenswert  (cf.  Beils  Bemerkungen  zu  1.  4—6).  Weit  besser  ist 
Nr.  1711  erhalten,  die  Kopie  eines  Ehekontrakts,  dessen  Entwurf  in 
Cairo  Masp.  67310  vorliegt.  Per  Vertrag  bezeichnet  sich  selbst  (1.  57,  58) 
als  av^vyiaQ  ovfjupawov  r\xoi  yafiixöv  avußöXaiov  und  enthält  demgemäß 
ausführliche  Bestimmungen  über  die  persönlichen  Beziehungen  der  Ehe- 
gatten. Im  Gegensatz  zu  CPR  30  ist  er  jedoch  kein  tiqovx&ov  ovfißöhaiov, 
von  einer  ngoü-,  einer  Mitgift  wird  nirgends  gesprochen.  Die  vermögens- 
rechtlichen Stipulationen  erschöpfen  sich  vielmehr  in  der  Bestellung 
einer  donatio  propter  nuptias,  die  in  1.  19,  20  mit  den  yafiixd  edva  identi- 
fiziert wird.1)  Der  Vertrag  folgt  der  Eheschließung  nach2),  die  somit  ix 
fiAvriq  öiaöeoecDs  (Nov.  Just.  117  c.  3  und  4)  erfolgt  war.  —  Der  Ehe- 
vertrag Cairo  Masp.  Nr.  67340  Recto  ist  leider  weniger  gut  erhalten. 
Auf  die  inhaltliche  Besonderheit,  die  er  bietet  (Stipulationen  bez.  des 
Sohnes  der  Nupturientin  1.  54 ff.),  .hat  der  Editor  bereits  aufmerksam 
gemacht. 

Eines  der  interessantesten  und  wertvollsten  Stücke  der  Cairener 
Publikation  ist  Nr.  67353,  zu  dem  sich  inzwischen  Cuq  (Comptes 
rendus  de  l'Acad.  des  Inscript.  1917  p.  354—369)  )  und  Bell  (Journal 
of  Egypt.  Archaeol.  Bd.  5  p.  70—72)  eingehend  geäußert  haben.4)  Das 
Verso  des  Papyrus  (auf  dem  Recto  steht  ein  koptischer  Vertrag)  entlält, 
von  der  Hand  des  Dioscoros  geschrieben,  eine  aJioxrJQvdu;,  also  einen 
Paralleltext  zu  Nr.  67097  Verso  D.  Cuq5)  hatte  zu  P.  67097  V.  die  These 
vertreten,  daß  dieser  Text  nicht,  wie  Maspero  annahm,  als  rhetorische 
Stilübung,  sondern  als  Entwurf  einer  Urkunde  aufzufassen  sei.  In  meiner 
Besprechung  der  Cuqschen  Abhandlung  war  ich  zu  einem  non  liquet 
gelangt.6)      Das  neue  änoxrjQvgig-Ddkament ,  an  dessen  urkundlichem 


»)  Cf.  oben  zu  Lond.  1708. 

*)  Inst.  II  7  §  3;  Theoph.,  Inst,  paraphr.  H  7  §  3. 

3)  Mir  leider  nicht  zugänglich. 

*)  Neuestens  auch  Arangio-Ruiz,  Aegyptus  I  p  27— 29. 

6)  Un  nouveau  document  sur  l'Apokeryxis  (Memoires  de  l'Academie 
des  Inscriptions  et  Belles-Lettres  Tome  39),  Paris  1913. 

•)  Diese  Zeitschr.  Bd.  34  p.  441— 445.  Keineswegs  hatte  ich  Cuqs 
Auffassung  völlig  abgelehnt,  wie  Bell  1.  c.  und  Lond.  V  p.  57  anzunehmen 
scheint.  Ich  glaube  im  Gegenteil  klar  zum  Ausdruck  gebracht  zu  haben, 
daß  ich  die  von  Cuq  gegebene  Deutung  für  durchaus  möglich  hielt;  cf. 
v.  Druffel,  Papyrol.  Studien  zum  byz.  Urkundenwesen  p.  20  Anm.  1. 
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u  zweifeln  kein  Anlaß  vorliegt,  entscheidet,  tue  Frage  end- 
giltig  bü  Sinne  Cuqs.  Inhaltlich  berührt  sich  die  Urkunde  natürlich 
auf*  enpte  mit  »17097  V.  In  beiden  Fällen  verbleibt  insbesondere  den 
verstoßenen  Kindern  ihr  Pflichtteil,  tö  dnd  v6/mov  tvjw&ev  0ahdöun> 
(1.  14).')  Der  deiog  v6ft<K  resp.  die  Beioi  vö>oi  (67097  Verso  D.  1.  88  und 
67363  1.  32,  83),  die  Cuq  als  Justinianische  Novelle  aulfaßt,  die  die 
dnoKrfevSi;  für  bestimmte  Reichsteile  anerkannt  habe,  werden  jetzt  von 
Arangio-Ruiz  (1.  c.  p.  29)  sehr  ansprechend  als  lex  divina  (Dekalog) 
erklärt. 

Unter  den  Verfügungen  von  Todes  wegen  ist  zunächst  das  112 
lefkn  umfassende  Bruchstück  eines  Testamentes  v.  J.  567,  Cairo  Masp. 
III  67312,  zu  nennen,  das  in  der  gleichen  Form  errichtet  ist  wie  das 
Testament  des  Fl.  Phoibammon  (Cairo  Masp.  II 67  161).*)  Wie  in  diesem8), 
steht  die  Stilisierung  durchaus  unter  dem  Einfluß  der  Justinianischen 
Rechtssprache/)  Die  ausführlich  gefaßte  Kodizillarklausel  (1.  24—28), 
dio  confirmatio  codicillorum  (1.  28—34)  sowie  die  Formulierung  der 
Blbejneefenng  (1.  37 ff.)  zeigen  dies  besonders  deutlich.  Der  Testator, 
der  keine  Deszendenten  hinterläßt,  setzt  zu  Erben  ein  zwei  Kloster  und 
seine  Großmutter  mütterlicherseits.  Ausfühl  liehe  Teilungsanordnungen, 
verbunden  mit  Auflagen,  schließen  sich  an  (1.  62—91).  Unter  den  letzteren 
ist  bemerkenswert  die  in  1.  63 ff.  angeordnete:  das  eine  Kloster  soll  das 
ihm  zugedachte  väterliche  Haus  des  Erblassers  verkaufen  und  den  Erlös 
slq  ävaQQvoiv  alxnahxixiav,  zum  Loskauf  Gefangener6),  und  zu  anderen 
frommen  Zwecken  verwenden.  Was  der  Testator  von  seiner  verstorbenen 
Frau  geerbt  hat,  soll  gleichfalls  veräußert  und  der  Erlös  gleichfalls  from- 
men Zwecken  dienstbar  gemacht  werden  wikq  ayiaq  nQoatpoQOQ  irjg  avvffc 
(iaxaQlag  pov  ywaixög  (1.  70—77).«)  Die  dritte  Erbin,  die  Großmutter, 
soll  sich  mit  dem  ihr  zugewiesenen  Grundstück  (für  die  nähere  Be- 
zeichnung ist  in  1.  89,  90  freier  Raum  gelassen)  begnügen  und  keine 
weiteren  Ansprüche  ötxaüp  &akaälov  (1.  93)  gegen  ihre  Miterben  richten, 
öid  tö  xai  rä  xaxaXeup&iria  avxdiq  —  TiQoxiüQelv  elg  evoeßetq  Siaööaeu; 
(1.  97—99).  Die  Begründung  erinnert  an  Nov.  Just.  131  c.  12.  Wie 
steht  es  aber  mit  dem  Pflichtteil  der  Erbin?  Den  Beschluß  des  Frag- 
mentes machen  Freilassungen  von  Sklaven  und  Legate.  —  Das  weitere 
in  dem  Cairener  Band  enthaltene  Bruchstück  eines  Testamentes,  Nr. 
67324,  sei  nur  deshalb  erwähnt,  weil  die  Schlußformel  die  Stjpulations- 
klausel  aufweist  (1.  15,  16).7) 

Ein  völliges  Novum  ist  Lond.  V  1727  v.  J.  683/4.  Daß  die  byzan- 
tinische Urkundenpraxis  vertragsmäßige  Verfügungen  von  Todes  wegen 

*)  Diese  Zeitschr.  Bd.  34  p.  444. 

•)  Diese  Zeitschr.  Bd.  33  p.  625  f. 

»)  Cf.  dazu  jetzt  Arangio-Ruiz,  L  c.  p.  33  Anm.  2. 

*)  Über  den  Einfluß  des  hauptstädtischen  Kurialstiles  auf  die  byzan* 
tinische  Urkundensprache  Ägyptens  cf.  Partsch,  Gott.  GeL  Anz.  1911  p.  319; 
Zeitschr.  f.  Handelsrecht  Bd.  70  p.  442f. 

«)  Cf.  Nov.  Just.  65  und  120  c.  9,  auf  die  schon  Maspero  hinwies. 

•)  Dazu  Wenger,  Pap.  Mon.  p.  lOOf. 

')  Cf.  Kraus,  Formeln  des  griech.  Testaments  (1915)  p.  99. 
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kennt  trotz  des  ablehnenden  Standpunktes  der  Justinianischen  Gesetz- 
gebung, wußten  wir  bereits  aus  dem  Ehevertrag  Cairo  Masp.  I  67006 
L  117rT.,  125 ff.1)  Während  aber  in  diesem  Text  Ehe-  und  Erbvertrag 
miteinander  verbunden  sind,  bietet  uns  Lond.  1727  das  meines  Wissens 
erste  Beispiel  eines  selbständigen  Erbvertrags.  Die  Urkunde,  deren 
Vertragscharakter  schon  in  der  Bezeichnung  akkr\kopLohryia  (1.  49  und  69) 
zum  Ausdruck  kommt,  ist,  um  mit  den  Basilikenscholien  (cf.  schol.  2 
zu  Bas.  29,  5,  35  Heimb.  III  p.  482)  zu  sprechen,  ein  ovfupcovov  ev  zdi-ei 
öia&rpcrjq,  das  zwischen  den  aus  den  Pap.  Mon.  bekannten  Ehegatten 
Patermouthis  und  Kako  geschlossen  wird.  Die  Natur  des  Vertrags  als 
Verfügung  von  Todes  wegen  tritt  deutlich  in  der  Formulierung  der 
einzelnen  Bestimmungen  zutage,  die,  wie  der  Editor  bereits  richtig 
hervorgehoben  hat,  an  die  der  Testamente  erinnert.  Die  Kontrahenten 
setzen  sich  gegenseitig  zu  Erben  ein*)  und  bestimmen,  daß  nach  dem 
Tode  des  Überlebenden  von  ihnen  der  beiderseitige  Nachlaß  zu  gleichen 
Teilen  ihren  gemeinsamen  Xindern  zufallen  soll.  Diese  Verfügungen 
werden  sichergestellt  durch  die  Anordnung,  daß  die  Kinder  bei  Nicht- 
anerkennung der  von  den  Kontrahenten  getroffenen  Dispositionen  ihres 
Erbrechts  verlustig  gehen  sollen.  Eine  Straf  klausel  tritt  verstärkend  hinzu. 

Endlich  seien  noch  2  Schenkungen  von  Todes  wegen  erwähnt,  die 
in  P.  Cairo  Masp.  67340  Verso  und  Lond.  1729  enthalten  sind.  Daß 
die  zuerst  genannte  Urkunde  eine  donatio  mortis  causa  und  nicht,  wie 
Maspero  annahm,  eine  donatio  inter  vivos darstellt,  hat  bereits  Arangio- 
Ruiz3)  richtig  erkannt,  der  diese  Schenkimg  mit  Grenf.  II  71  in  Parallele 
setzt.  L.  94  enthält  den  Ausschluß  des  Widerrufs.4)  Die  Schenkerin 
hebt  besonders  hervor,  daß  ihre  Kinder,  denen  sie  ihr  Vermögen  über- 
trägt, gleichgestellt  sein,  sollen  (1.  61—65),  die  eine  Tochter  scheint 
durch  die  Mitgift  abgefunden  zu  sein  (1.  11  ff.).  —  Der  zitierte  Londoner 
Text  ist  dem  P.  Mon.  8  zur  Seite  zu  stellen. 

Der  Dank  für  die  vielseitige  Belehrung,  die  wir  den  neuen  Papyri 
verdanken,  kann  nur  Bell   ausgesprochen  werden.      Jean  Maspero 


l)  Mitteis,  diese  Zeitschr.  Bd.  31  p.  393,  394;  cf.  auch  Wenger,  Pap. 
Mon.  p.  29,  30  und  p.  96. 

*)  Die  Bezeichnung  xA.T)Qov6fioQ  wird  dabei  vermieden.  Daß  der  über- 
lebende Ehegatte  in  die  Aktiva  und  Passiva  des  Verstorbenen  eintreten  soll, 
wird  in  1.  44,  45  ausdrücklich  gesagt:  iq>'  <p  rfjv  näaav  öwao^rjfiipiav  norf- 
oao&cu  vneo  avxov.  Der  Ausdruck  öa>aoXrj/j,ipla,  der,  soweit  ich  sehen  kann, 
sonst  nur  noch  in  BGU  I  317  1.  5  begegnet,  ist  äquivalent  dem  Terminus 
Jlrifitpamidoois  in  Lond.  I  Nr.  77  1.  50  (=  Mitteis,  Chrest.  Nr.  319)  und  der 
Wendung  öömg  xai  Xfppiz  in  Cairo  Masp.  II  67151  1.  94,  95  und  208;  67158 
1.25:  cf.  auch  das  öovvai  xai  haßelv  in  den  beiden  änoxrjQvt-is-Urkanden 
67097  Verso  D.  1.  57.  58  und  67353  Verso  A.  1.  20  sowie  Cairo  Masp.  II  67156 
(Erbverzicht)  1.  22;  Lond.  V  1731  1.  26  (ebenfalls  Erbverzicht?)  und  Mon.  10 
1. 16.  Wenn  die  Editoren  der  Pap.  Mon.  die  zuletzt  angeführte  Stelle  über- 
setzen: „(Recht)  geben  und  nehmen",  so  dürfte  dies  kaum  zutreffend  sein. 

»)  1.  c.  p.  32,  33. 

«)  Cf.  P.  Mon.  8  1.  28-30  und  Wien.  Denk.  37  p.  129  App.  25  1.  5,  6 
(Preisigke,  S.-B.  Nr.  4678).  Über  den  Widerruf  der  donatio  m.  c.  im  byzan- 
tinischen Recht  cf.  die  Ausführungen  von  Arangio-Ruiz. 
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«eilt  nicht  mehr  unter  den  Lebenden;  er  ist  ein  Opfer  des  Krieges  ge- 
worden. Was  er  in  unermüdlicher  Arbeit,  insbesondere  durch  die  Er- 
Schließung  der  dmmo  Quellen  für  die  Erkenntnis  des  byzantinischen 
Ägyptens  geleistet  hat,  sichert  seinem  Namen  einen  ehrenvollen  Platz 
in  der  Geschichte  unserer  Wissenschaft. 

Frankfurt  a.  M./Cöln.  H.  Lewald. 


Gerhard  Beseler,  Beiträge  zur  Kritik  der  römischen 
Rechtsquellen,  viertes  Heft.  Tübingen,  I.  C.  B.  Mohr  (Paul 
SiebecIO  1920.     VIII  und  353  8. 

M.-me  Anzeige  dieses  Buches  muß  und  kann  nur  eine  kurze  sein; 
dcim  einerseits  habe  ich  es  erst  zu  vorgerückter  Zeit  zur  Besprechung 
erhalten,  andererseits  habe  ich  mich  über  Beselers  Arbeitsmethode 
bereits  anläßlich  des  zweiten  Heftes  seiner  Beitrage  eingehend  aus- 
gesprochen (diese  Zeitschr.  33,  180—211)  und  kann  auf  das  dort  Gesagte 
v<  i  weisen,  denn  das  vierte  Heft  ist  im  Grundcharakter  den  früheren 
gleich.  Nebst  vielem,  was  man  mit  Reserve  oder  gar  nicht  hinnehmen 
wird,  steht,  wie  immer  bei  Beseler,  auch  Anregendes,  Förderndes  und 
manche  sichere  Errungenschaft  für  unsere  Disziplin.  Übrigens  hat  der 
Verf.  diesmal  seine  textkritischen  Bemerkungen  in  größerem  Umfang 
wie  früher  nach  systematischen  Gesichtspunkten  gruppiert,  was  sehr  zu 
begrüßen  ist;  unter  diesen  „Sachmonographien"  (S.  1  —  103),  wie  der 
Verf.  sie  nennt,  interessierte  mich  besonders  die  über  die  hereditatis 
petitio.  Der  Autor  scheint  auf  jene  über  „Bindung  und  Lösung",  S.  92 ff., 
besonderes  Gewicht  zu  legen;  in  dieser  tritt  übrigens  die  Quellenkritik 
etwas  zurück,  nur  in  der  allerdings  heroischen  Textrestitution  von  Varro 
1. 1.  7,  105  (p.  101)  macht  sie  sich  wieder  geltend. 

Neu  sind  ferner  in  diesem  Heft  die  „Bemerkungen  zur  Literatur", 
kurze  und,  wie  alles  bei  Beseler,  aphoristisch  gehaltene  Auseinander- 
setzungen mit  Opponenten  oder  auch  Unbeteiligten,  selbst  Nichtjuristen, 
wie  Ulrioh  v.  Wilamowitz  (S.  338ff.).  In  dieser  Partie  wird  die  vom 
Autor  stets  angestrebte,  an  sich  erfreuliche  Breviloquenz  direkt  zur  Ge- 
fahr; oft  weiß  man  gar  nicht,  was  er  will.  Ich  weiß  nicht,  ob  klügere 
Leute  als  ich  den  Passus  auf  S.  341  verstehen:  „Ein  Tor  oder  Neidhart, 
wer  dem  Junker  ernsthaft  abhold  ist.  Wenn  nur  nicht  der  Rest"  (wovon  ?) 
„Raubrittertum  wäre."  Nur  sehr  ungefähr  kann  man  bei  längerem 
Studium  aus  dem  Zusammenhang  mutmaßen,  wo  das  hinaus  soll. 

Der  Vollständigkeit  halber  muß  ich  meiner  obgenannten  älteren 
Charakteristik  von  Beselers  Arbeitsweise  angesichts  dieses  vierten  Heftes 
leider  einen  weiteren  Nachtrag  beifügen:  der  Verfasser  hat  eine  schon 
in  den  früheren  Lieferungen  ersichtlich  gewesene  Anlage  zur  Absonder- 
lichkeit in  dieser  letzten  in  unerquicklicher  Weise  entwickelt.  Es  wider- 
strebt mir,  davon  im  einzelnen  zu  reden,  aber  es  wimmelt  da  von  ab» 
sonderlichen   Sprüchen  (bes.   S.  292  Abs.  1—4  und    noch   mehr  S.  343 
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Schlußsatz),  von  Anfällen  posthumer  Kriegspsychose,  die  für  In-  und  Aus- 
länder gleich  peinlich  sein  müssen  (S.  226— 8,  341),  und  schließlich  ent- 
faltet der  Autor  gegen  Opponenten  ein  erhebliches  Maß  von  Grobheit. 
In  letzterer  Beziehung  will  ich  nicht  zitieren,  um  nicht  in  den  Verdacht 
der  Verhetzung  zu  kommen;  aber  um  zu  sehen,  wie  sehr  sich  der  Um- 
gangston zwischen  dem  dritten  und  vierten  Heft  ins  Rauhere  gewandt 
hat,  vergleiche  man  die  meiner  Wenigkeit  gewidmeten,  noch  relativ 
liebenswürdigen  Bemerkungen  auf  S.  1  des  dritten  Heftes  mit  der  An- 
merkung auf  S.  302  des  vierten  oder  der  „Fülle  des  Unmethodischen" 
in  meinem  obigen  Aufsatz  (S.  114).  —  Freilich  wird  man  zugeben,  daß 
Beselers  kratzbürstige  Art  eine  gewisse  Respektabilität  besitzt;  er  fragt 
nach  niemandes  Wohl-  oder  Überwollen  und  kümmert  sich  nicht  um  ihm 
etwa  drohende  Anfeindungen,  will  vielmehr  schon  heute  „der  bestgehaßte 
Romanist  und  darauf  stolz"  sein  (S.  292).  Wenn  nur  in  dieser  heraus- 
fordernden Haltung  nicht  schon  so  viel  Pose  steckte!  Und  um  derent- 
willen fürchte  ich,  Beseler  läuft  Gefahr,  daß  besonnene  Leute,  statt 
sich  zu  dem  ihm  so  sympathischen  Zweikampf  zu  stellen,  den  Rat  Virgils 
(bei  Dante). befolgen  werden:  Non  ragioniam  di  lor,  ma  guarda  e  passa. 

Die  Ausstattung  der  Schrift  ist  für  heutige  Verhältnisse  recht  gut; 
der  Ladenpreis  beträgt  allerdings  bei  einem  Umfang  von  22  Druckbogen 
56  Mark  und  zur  Zeit  75  %  Verlagsteuerungszuschlag,  macht  in  Summa 
98  (neunzig  und  acht)  Mark,  wozu  noch  derSortiments-T.-Z.  hinzukommt. 
Nur  begüterte  Bibliophilen  werden  das  Buch  ihrer  Privatbibliothek  ein- 
verleiben können. 

Leipzig,  November  1920.  Mitteis. 


Andreas  B.  Schwarz,  Die  öffentliche  und  private  Urkunde 
im  römischen  Ägypten.  Studien  zum  hellenistischen 
Privatrecht  (Abhandl.  der  sächsischen  Akademie  der 
Wissenschaften,  philol.-hist.  Klasse,  Bd.  XXXI  Nr.  HI). 
Leipzig,  B.  G.  Teubner  1920.     310  S.  8°. 

Diese  wertvolle,  auf  vollständiger  Beherrschung  und  scharfsinniger 
Bewertung  des  Papyrusmaterials  beruhende  Schrift  ist  erst  in  der  zweiten 
Hälfte  des  vorigen  Monats  erschienen;  ich  kann  infolgedessen  zwar  über 
ihren  Inhalt  einen  Überblick  geben,  was  ich  bei  der  Wichtigkeit  ihrer  Er- 
gebnisse nicht  gern  um  ein  Jahr  verschoben  sehen  würde,  dagegen  wage 
ich  es  bei  der  Kürze  der  mir  zur  Überlegung  verbliebenen  Zeit  noch  nicht, 
zu  ihr  definitiv  Stellung  zu  nehmen.  Damit  soll  beileibe  nicht  angedeutet 
sein,  daß  ich  bereits  bei  der  ersten  Lektüre  Zweifel  an  der  Richtigkeit 
ihrer  Resultate  empfunden  hätte,  im  Gegenteil,  sie  scheinen  mir  prima 
facie  äußerst  ansprechend  und  einleuchtend.  Aber  je  wichtiger  die  Aus- 
führungen von  Schwarz  sind  —  und  man  wird  sie  als  in  vieler  Beziehung 
grundlegend  bezeichnen  dürfen  — ,  desto  vorsichtiger  muß  man  bei  der 
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Stellungnahme  sein;  denn  niemand  billigt  den  verwunderlichen  Aus 
epruch  de»  alten  Rudorff,  E.  P.  p.  2:  „mihi  igitur  cum  pereuasum  habeam, 
in  formulis  ordinariia  aummam  rei  positam  esse,  visum  fuit,  in  hac  parte 
audendum  (!)  non  nihil  esse." 

Der  Inhalt  der  Arbeit  ist  dieser. 

Die  griechischen  Papyri  lassen  die  im  gräko-ägyptischen  Provinzial- 
rocht  der  früheren  Kaiserzeit  weitverbreitete  Neigung  erkennen,  privat 
errichteten  Geschäftsurkunden  nachträglich  den  Charakter  einer  gewissen 
(HTt -ntliclikeit  zu  verleihen.  Zwei  Mittel  zu  diesem  Zweck  lassen  sich 
unterscheiden:  Die  Bezeugung  der  privaten  Urkunde  durch  Errichtung 
einer  öffentlichen  (ixfiaQTVQrjau;  diu  drjuoalov  xQWartat*°ü)  und  die  öffent- 
liche Registrierung  der  privaten  Urkunde  in  einem  der  zu  diesem  Zweck 
bestehenden  Archive,  welche  Einrichtung  unter  dem  Namen  der  <5///<o- 
aiiaau;  einhergeht.  Insbesondere  die  letztere  ist  ein  praktisch  wichtiges 
Institut  des  Provinzialrechts  der  ersten  drei  Jahrhunderte  gewesen. 
Vielfach  wird  auf  dieselbe  bereits  in  den  privaten  Handscheinen  selbst 
Bezug  genommen,  indem  ein  solcher  für  gültig  erklärt  wird,  als  ob  er 
öffentlich  registriert  wäre  {xvqiov  ö>c  h  ör)fwalqt  xaTcocexojQUffievov)  oder 
—  was  im  dritten  Jahrhundert  aufkommt  —  indem  der  Aussteller  der 
Urkunde  zur  Vornahme  der  örjfioaUoaiq  im  voraus  seine  Zustimmung 
erteilt.  Es  ist  jedoch  auffallend,  daß  derartige  auf  die  zukünftige  <5r,/*o- 
alwaiq  verweisende  Klauseln  sich  nicht  für  alle  Arten  privater  Hand- 
scheine, sondern  nur  für  bestimmte  Rechtsgeschäfte,  für  andere  hin. 
gegen  niemals  nachweisen  lassen.  Die  Rechtsgeschäfte,  welche  im  Falle 
privater  Beurkundung  auf  die  drjfxoauoaiQ  Bezug  zu  nehmen  pflegen, 
sind  die  folgenden:  1.  alle  Verfügungen,  die  Immobilien  zum  Gegenstand 
haben,  gleichviel  welchen  Inhalts  sie  sind,  wie  Kauf-,  Tausch-,  Schen- 
kungs-,  Teilungs-  und  Pfandverträge;  2.  Schuldscheine,  und  zwar  fast 
ausnahmslos  nur  solche,  die  eine  Exekutions-  (nQÖ^u;-)  Klausel  enthalten 
(gleichviel  ob  mit  oder  ohne  „xa&ajuQ  ex  dixr}Qli),  wie  Darlehens-,  Ver- 
wahrungs-  und  Eheverträge;  3.  einige  Quittungen,  die  —  soweit  die 
Begründungsform  des  zugrunde  liegenden  Schuldverhältnisses  aus  ihnen 
zu  ersehen  ist  —  die  Tilgung  solcher  Schuldverhältnisse  bezwecken, 
welche  in  einer  öffentlichen  Urkunde  verbrieft  worden  sind.  Demgegen- 
über wird  einer  zukünftigen  örjfiooUoau;  niemals  gedacht  in  den  sehr 
zahlreichen  Handscheinen,  die  Rechtegeschäfte  über  Mobilien  enthalten, 
ferner  in  den  chirographisch  abgeschlossenen  Pacht-  und  Mietverträgen, 
schließlich  in  der  großen  Menge  jener  Quittungscheirographa,  die  nicht 
die  (volle  oder  teilweise)  Aufhebung  von  Schuldverhältnissen  bezwecken, 
sondern  die  Existenz  des  Rechtsverhältnisses,  auf  Grund  dessen  die 
Zahlung  erfolgt,  unberührt  lassen  (Quittungen  über  Kaufpreis,  Miet- 
und  Pachtzins,  Zinsen,  Alimente  usw.).  Wenn  aber  das  reiche  Material 
der  hierher  gehörigen  Urkunden  zu  dem  Ergebnis  führt,  daß  man  der 
örjfioaloaig  nur  beim  Abschluß  der  zuerst  genannten  Rechtsgeschäfte, 
niemals  auch  bei  dem  der  übrigen  zu  gedenken  pflegte,  so  ergibt  sich 
daraus  der  weitere  Schluß,  daß  das  Institut  der  örj/waltoatQ  selbst  nur 
auf  die  ersteren  berechnet  gewesen  ist.     Allerdings  sind  die  Urkunden- 

Zeiuchrift  für  Rechtseeschichte.    XLI.    Rom.  Abt.  21 
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klausein,  welche  auf  die  zukünftige  Registrierung  hinweisen,  wahrschein- 
lich keine  formelle  Voraussetzung  für  die  Vornahme  der  örjfioaUoacg  ge- 
wesen (wenn  wir  auch  bisher  kein  Beispiel  dafür  haben,  daß  dieselbe 
ohne  eine  solche  Klausel  durchgeführt  worden  wäre),  aber  die  ganz  kon- 
sequente Praxis  der  Urkundenschreiber  im  Gebrauch  dieser  Klauseln 
läßt  es  trotzdem  als  zweifellos  erscheinen,  daß  die  Vornahme  der  örj/io- 
aUoaiQ  wenigstens  normalerweise  nur  für  die  erste  Gruppe  von  Rechts- 
geschäften, für  die  andere  hingegen  nicht  in  Frage  kam.  Das  zur  Zeit 
vorhandene  Material  an  direkten  Beispielen  für  die  Vornahme  der  örjfio- 
aixoaiq  steht  mit  dieser  Folgerung  in  vollster  Übereinstimmung,  da  die- 
selbe in  der  Tat  bisher  nur  in  bezug  auf  solche  Rechtsgeschäfte  beob- 
achtet werden  konnte,  bei  welchen  wir  Klauseln  über  die  zukünftige 
ör]/waüoaig  finden. 

Dies  Ergebnis,  wonach  das  normale  Anwendungsgebiet  der  drjfio- 
oioxng  ein  beschränktes  war,  ist,  wie  Schwarz  betont,  für  die  Erkenntnis 
ihres  Zwecks  von  Bedeutung.  Zunächst  erscheint  dasselbe  mit  der  Auf- 
fassung nicht  vereinbar,  nach  welcher  die  örj/ioaioxrig  die  Voraussetzung 
für  die  prozessuale  Produktion  von  Handscheinen  gewesen  wäre,  eine 
Ansicht,  die  in  der  bisherigen  Literatur  am  meisten  im  Vordergrund 
gestanden  hat,  allerdings  aber  auch  als  eine  bloß  unsichere  und  un- 
beweisbare Annahme  hingestellt  wurde  (s.  meine  Grundzüge  der  Papyrus- 
kunde S.  83 f.).  Sie  ist  dadurch  entstanden,  daß  man  die  drjfioaioxrig 
zuerst  in  Verbindung  mit  einer  gerichtlichen  Geltendmachung  von  Hand- 
scheinen beobachtet  hatte  (BGU.  II  578),  wobei  es  sich  jedoch  nicht 
um  prozessuale  Produktion,  sondern  um  die  Geltendmachung  exekutiver 
Urkunden  auf  dem  Wege  des  Mahnverfahrens  handelt,  was  mit  der 
ersteren  Art  gerichtlicher  Verwendung  bekanntlich  nichts  zu  schaffen 
hat,  in  den  Anfängen  der  Papyrusforschung  aber  noch  nicht  völlig  von 
dieser  auseinandergehalten  werden  konnte.  Wäre  aber-  die  örjfioolaxjts 
wirklich  die  Voraussetzung  für  die  prozessuale  Produktion  der  Hand- 
scheine gewesen,  so  müßte  sie  bei  allen  Arten  der  Geschäftsurkunden 
ohne  Unterschied  angewendet  worden  sein.  Mit  der  Tatsache,  daß  letzte- 
res nicht  der  Fall  gewesen  ist,  vermag  diese  Lehre  folglich  nicht  vereint 
zu  werden.  Es  läßt  sich  denn  auch  innerhalb  der  Papyrusurkunden 
eine  ganze  Reihe  von  Beispielen  aufweisen,  in  welchen  wir  die  prozessuale 
Produktion  von  Handscheinen  beobachten  können,  ohne  daß  von  ihrer 
Registrierung  Erwähnung  getan  wäre.  Wenn  das  Stillschweigen  dieser 
Quellen  allein  zu  bestimmten  Folgerungen  auch  nicht  berechtigen  würde, 
so  sind  einige  derselben  doch  so  geartet,  daß  dies  Stillschweigen  als  sehr 
auffallend  erscheinen  müßte,  wenn  in  der  Tat  die  örjfioolaxrts  die  wesent- 
liche Voraussetzung  gewesen  wäre,  um  sich  im  Prozeß  auf  den  Hand- 
schein berufen  zu  können  (so  insbesondere  P.  Oxy.  IV  706  =  Mitteis, 
Chrest.  81;  P.  Flor.  61  =  Mitteis,  Chrest.  80;  vgl.  auch  P.  Oxy.  I  71 
=  Mitteis,  Chrest.  62). 

Auch  das  wenige,  was  diesbezügliche  direkte  Quellenäußerungen 
über  den  Zweck  der  drjfuxxtoxng  erkennen  lassen,  deutet  in  eine  andere 
Richtung.     Das  Wichtigste  hierbei  ist  die  Zweckangabe,  mit  welcher 
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einige  um  Vornahme  der  6r}pooUoau;  eingereichte  Gesuche  ihr  Petit 
motivier,  n:  jiq6<:  tö  /itveiv  rä  <biö  avir/c  (seil.  äatpoXelcu;)  ötxaia  tix;  oato 
^rjftoaiov  xQW<"Wf*ov  (so  in  P.  Lipe.  10;  P.  Oxy.  IX  1200).  Danach 
sollte  die  örj/ioatcuau;  dem  auf  Grund  einer  privaten  Urkunde  Berechtigten 
diejenige  Rechtsstellung  verschaffen,  die  sich  aus  einer  öffentlichen  Ur- 
kunde ergibt.  Die  allgemeine  Neigung  geht  dahin,  den  praktischen 
Unterschied  privater  und  öffentlicher  Urkunden  vor  allem  in  ihrer  stärke- 
ren und  schwächeren  Beweisfähigkcit  zu  finden.  Ob  demgemäß  die  Be- 
deutung der  tyfiooUooii;  nicht  gerade  darin  bestand,  die  Beweiskraft 
der  privaten  Urkunde  zu  steigern,  ist  denn  auch  schon  mehrfach  erwogen 
worden.  Aber  ganz  abgesehen  von  anderen  dagegen  sprechenden  Be- 
denken, scheint  eine  derartige  Losung  der  Frage  wiederum  mit  der  Tat- 
sache nicht  in  Einklang  zu  stehen,  daß  die  örmoaUixHQ  nur  für  bestimmte 
Rechtsgeschäfte  zur  Anwendung  gelangte.  Denn  die  Neigung,  die  Be- 
weiskraft der  Urkunde  zu  steigern,  kann  nicht  auf  einen  bestimmten 
Kreis  von  Rechtsgeschäften  beschränkt  gedacht  werden,  wie  wir  denn 
in  der  Tat  beobachten  können,  daß  alle  Rechtsgeschäfte,  also  auch  die, 
welche  der  örjfioolwou;  nicht  unterworfen  waren,  oft  öffentlich  beurkundet 
worden  sind.  Die  Frage  ist  demnach  dahin  zu  formulieren,  ob  sich  nicht 
besondere  Vorteile  entdecken  lassen,  mit  welchen  die  öffentliche  Be- 
urkundung im  Gegensatz  zur  privaten  nur  in  betreff  jener  Rechts- 
geschäfte verbunden  gewesen  ist,  in  betreff  welcher  wir  die  örj^oalaxru; 
beobachten  können?  Dies  ist  in  der  Tat  gerade  in  betreff  jener  drei 
Rechtsgeschäftsgruppen  der  Fall,  für  welche  uns  die  drjfioolcoou;  über- 
liefert ist,  wodurch  es  von  der  anderen  Seite  seine  Stütze  und  Erklärung 
findet,  daß  und  warum  gerade  diese  Geschäfte  der  örjfwotaxHQ  unter- 
worfen waren.  Worin  diese  Vorteile  der  öffentlichen  Beurkundung 
bestanden  haben,  dies  für  die  genannten  drei  Geschäftsgruppen  einzeln 
zu  verfolgen,  setzt  sich  der  Verfasser,  nachdem  er  in  den  bisher  wieder- 
gegebenen Ausführungen  die  älteren  Anschauungen  über  ihren  Zweck 
beseitigt  hat,  nunmehr  zu  seiner  positiven  Aufgabe. 

a)  Am  sichersten  läßt  sich,  sagt  Schwarz,  diese  Frage  für  die  Schuld- 
scheine beantworten.  In  betreff  dieser  ist  die  fyfjiookooii;  deutlich  zu 
dem  Zweck  erfolgt,  um  sie  auf  dem  Wege  des  Mahnverfahrens  geltend 
zu  machen  und  daraufhin  mittelst  Zwangsvollstreckung  realisieren  zu 
können.  Demgegenüber  konnten  öffentlich  errichtete  Schuldscheine 
ohne  weiteres  auf  dem  Wege  des  Mahnverfahrens  geltend  gemacht  werden, 
und  zwar  —  nach  der  neuerdings  auf  Grund  entscheidender  Indizien 
herrschend  gewordenen  Ansicht  —  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  die  Ur- 
kunde die  ,^xaMn€Q  ix  öixtjg" -Klausel  enthielt  oder  nicht.  Bedenkt 
man  aber  dies  letztere  Moment,  so  drängt  sich,  meint  der  Verfasser, 
die  Frage  auf,  was  denn  dann  der  praktische  Unterschied  zwischen 
öffentlichen  Urkunden  mit  und  ohne  ,jtadäneQ  ix  öbcrjg" -Klausel  gewesen 
sein  mag  und  ob  man  die  Konsequenz  dieser  neueren  Anschauung  nicht 
dahin  ziehen  dürfe,  daß  die  öffentlich  beurkundeten  Schuldscheine 
schlechthin  exekutiv  gewesen  sind.  Diese  auf  indirektera  Weg  sich  er- 
gebende Möglichkeit  läßt  sich  denn  auch,  wie  er  behauptet,  direkt  mit 
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vollster  Sicherheit  beweisen.  Überblickt  man  nämlich  die  notariell  er- 
richteten, auf  unbedingte  Mengenleistungen  gerichteten  Schuldscheine, 
wie  Verträge  über  Darlehen,  Verwahrung,  Lieferungskauf,  Ehe,  Pacht 
und  Miete,  so  läßt  sich  feststellen,  daß  dieselben  in  der  Ptolemäerzeit 
sämtlich  mit  der  Klausel  der  ,jiQägig  xa&aneQ  ex  66«."  versehen  waren. 
Dies  änderte  sich  in  der  früheren  Kaiserzeit  dahin,  daß  diese  tiqöJ-kz- 
Klauseln  nicht  selten  ohne  die  Anfügung  der  Worte  „xaüäjieQ  ex  ötx^e" 
stilisiert  erscheinen  (mit  Ausnahme  der  Synchoresisurkunden,  wo  immer 
das  Gegenteil  der  Fall  ist),  während  notarielle  Schuldscheine  ohne  jed- 
wede 7rgä|tg-Klausel  auch  jetzt  nur  höchst  selten,  ganz  vereinzelt  be- 
gegnen. Ob  nun  die  7tßä£ig-Klauseln  mit  und  ohne  „xa&.  ex  ölx"  gleich- 
wertig waren  oder  eine  verschiedene  Bedeutung  hatten,  ist  eine  alte  Streit- 
frage, die  jedoch  für  das  römische  Ägypten  von  Schwarz  entschieden 
im  ersteren  Sinne  beantwortet  wird.  Dafür  spricht,  daß  die  einfachen 
7igä£ts-Klauseln  ausschließlich  im  Kreise  jener  Geschäfte  begegnen,  die 
gewöhnlich  auch  die  ,jca&cmeQ  ex  ö/«»jg"-Klausel  enthielten  (so  z.  B.  nie- 
mals bei  Kauf-  und  Übereignungsgeschäften  in  betreff  der  Vertragsstrafe), 
was  unerklärlich  wäre,  wenn  diese  Klauseln  nicht  die  Exequibilität, 
sondern  bloß  die  selbstverständliche  Folge  der  Haftung  hätten  aus- 
sprechen wollen,  während  es  andererseits  ebenso  unerklärlich  wäre, 
wenn  man  im  Kreise  der  regelmäßig  exekutiv  formulierten  Schuldscheine 
die  wichtige  Folge  der  Exequibilität  bloß  durch  Weglassung  der  Worte 
„xa&ajiEQ  ex  öixrjg",  also  in  einer  zu  Zweifeln  und  Mißverständnissen 
allzu  leicht  Anlaß  gebenden  Weise  hätte  ausschließen  wollen,  wo  es  doch 
in  diesem  Fall  viel  klarer  und  einfacher  gewesen  wäre,  die  ganze  7iQä£iq- 
Klausel  überhaupt  wegzulassen.  Wenn  hiermit  die  exekutive  Natur  der 
überwiegenden  Mehrzahl  aller  notariellen  Schuldscheine  direkt  nach- 
gewiesen erscheint,  so  ist  weiterhin  zu  bedenken,  daß  die  gerichtlichen 
Gläubigereingaben,  welche  —  ohne  daß  ein  Urteil  vorliegen  würde  — 
auf  Grund  solcher  Urkunden  direkt  um  die  Verfügung  der  Zwangsvoll- 
streckung ansuchen,  stets  nur  auf  diese  Urkunde  allein  hinweisen,  nicht 
auch  darauf,  ob  dieselbe  eine  Exekutivklausel  enthielt  (vgl.  BGU.  IV  1038 
=  Mitteis,  Chrest.  240;  P.  Oxy.  II  281  =  Mitteis  ibid.  66).  Folglich  ist 
es  auf  dies  letztere  Moment  überhaupt  nicht  angekommen,  so  daß  auch 
diejenigen,  an  der  Zahl  —  wie  gesagt  —  ganz  wenigen  öffentlichen  Schuld- 
scheine, die  überhaupt  keine  7reä|tg-Klausel  enthalten,  um  nichts  weniger 
als  exekutive  anzusprechen  sind. 

Die  Entstehung  dieses  Rechtszustandes  denkt  Schwarz  sich  sp, 
daß  durch  die  ständige  Anfügung  der  „xa&üneQ  ex  övx.  "-Klausel  —  wie 
sie  für  die  Ptolemäerzeit  zu  ersehen  ist  —  der  exekutive  Charakter  all- 
mählich auf  gewohnheitsrechtlichem  Wege  zur  natürlichen  Folge  aller 
öffentlichen  Schuldscheine  wurde,  wobei  es  dann  auf  diesbezügliche  aus- 
drückliche Vereinbarungen  überhaupt  nicht  mehr  ankam.  Auf  diesem 
Wege  hätte  sich  im  ptolemäischen  und  frührömischen  Ägypten  dieselbe 
Entwicklung  vollzogen,  die  für  die  romanischen  Völker  des  Mittelalters 
in  betreff  des  instrumentum  guarentigiatum  schon  vorlängst  aufgedeckt 
worden  ist.   In  Ägypten  ist  dies  Rechtsprinzip  von  weit  geringerer  prakti- 
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Scharfe  gewesen  als  in  manchen  jener  mittelalterlichen  Kulturen, 
da  das  in  geregelte  Abechnitte  gespaltene,  der  Verteidigung  des  Schuld- 
nern weiten  Spielraum  lassende,  langsame  Exekutionsverfahren  des  ägyp- 
ti.H<  l..-n  l'rovinzialrechts  der  früheren  Kaiserzeit  keinerlei  Gefahren  in 
sich  trug  und  man  dasselbe  wahrscheinlich  nur  wegen  der  noch  un- 
l'<  (ii.-meren  Gestalt  der  Konventgerichtsbarkeit  so  häufig  angewendet 
nahm  wird.  So  stehen  denn  dem  erwähnten  Ergebnis  nach  Ansicht  des 
V. m  fassen»  keinerlei  Bedenken  im  Weg*.  Damit  ist  aber  für  diese  Gruppe 
vom  Rechtsgeschäften  eine  scharfe  Kluft  zwischen  öffentlichen  und  pri- 
vat, ii  Urkunden  nachgewiesen,  und  die  ÖTjfiooUuou;  hatte  die  Aufgabe, 
du-rlbe  für  die  letzteren  zu  überbrücken.  Dies  konnte  sie  allerdings 
nur  so  weit,  als  die  Schuldcheirographa  eine  ausdrückliche  Tioöfic-Klausel 
enthielten.  Denn  eine  solche  wird  bei  diesen  sehr  häufig  vermißt,  so  daß 
hier  die  Exequibilität  allerdings  nur  im  Fall  ausdrücklicher  Vereinbarung 
eintrat.  Soweit  dies  jedoch  geschah,  hat  erst  die  örjfioauoaig  das  in  Aus- 
sieht genommene  Verfahren  ermöglicht,  während  dasselbe  auf  Grund 
öffent  lieher  Schuldscheine  ohne  weiteres  und  immer  angestrengt  werden 
konnte. 

b)  Die  Bedeutung  der  drjfioaiajau;  und  der  öffentlichen  Beurkundung 
im  Kreise  der  Quittungen  erklärt  sich  aus  jenen  Prinzipien,  die  aus  dem 
ptolemäisch-römischen  Papyrusraaterial  in  betreff  der  Form  der  Quit- 
tungsurkunde überhaupt  abgeleitet  werden  können.  Diesbezüglich  ist 
schon  vor  längerem  eine  Relation  zwischen  der  Form  der  Quittung  und 
des  getilgten  Schuldscheins  beobachtet  worden  (vgl.  Gradenwitz,  Ein- 
führung in  die  Papyruskunde  121).  Dieselbe  trifft  auch  für  den  größten 
Teil  des  inzwischen  beträchtlich  angewachsenen  Materials  zu  und  geht 
dahin,  daß  regelmäßig  Schuldscheine  in  Form  einer  Synchoresisurkunde 
wiederum  durch  Synchoresisurkunden,  agoranomische  Schuldscheine 
durch  agoranomische  Quittungen,  Diagraphai  durch  Diagraphai  quittiert 
zu  werden  pflegten.  Daneben  aber  lassen  sich  auch  Fälle  beobachten, 
für  welche  eine  derartig  präzise  Formkorrespondenz  nicht  zutrifft,  die 
aber  trotzdem  als  völlig  korrekte  Quittungen  bewertet  werden  müssen. 
So  wird  z.  B.  in  BGU.  II  472  eine  Darlehenshomologie  mittelst  einer 
Diagraphe,  in  BGU.  IV  1135  eine  %-oftoyga<po<fi  kitaxolri  mittelst  Syncho- 
resisurkunde, in  BGU.  IV  1 167  I  ein  mxxäxiov  ebenfalls  mittelst  Syncho- 
resisurkunde, in  P.  Grenf.  II  69  ein  Cheirographon  mittelst  Homologie, 
in  P.  Lond.  III  p.  158  f.  ein  registriertes  Cheirographon  mittelst  Diagraphe 
quittiert.  In  diesen  Fällen  erscheinen  private  Urkunden  durch  öffentliche, 
oder  öffentliche  zwar  durch  öffentliche,  aber  nicht  gleichförmige  Urkunden 
quittiert.  Wenn  sich  demnach  in  diesen  Fällen  eine  genaue  Formkorre- 
spondenz  auch  nicht  behaupten  läßt,  so  ist  doch  in  ihnen  die  Form  der 
Quittung  im  Verhältnis  zu  der  des  Schuldscheins  zumindest  eine  gleich- 
wertige oder  sogar  eine  stärkere  gewesen.  Wo  hingegen  —  was  mehrfach 
beobachtet  werden  kann  —  öffentliche  Schuldscheine  durch  private 
Urkunden  quittiert  werden,  da  scheint  dies  den  Parteien  nicht  zu  ge- 
nügen, vielmehr  legen  sie  in  solchen  Fällen  Gewicht  darauf,  auch  noch 
eine  öffentliche  Quittung  zu  erlangen  (vgl.  BGU.  I  44  mit  II  415  = 
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Mitteis,  Chrest.  178;  P.  Lond.  III  p.  135 f.;  vgl.  auch  BGU.  I  260  « 
Mitteis,  Chrest.  137).  Da  ist  nun  die  eingangs  erwähnte  Tatsache  sehr 
bezeichnend,  daß  gerade  derartige  Quittungscheirographa,  die  sich  auf 
öffentliche  Schuldscheine  beziehen,  mehrfach  die  Klausel  über  die  zu- 
künftige örjfioalaxxig  aufweisen  (vgl.  P.  Teb.  II  396;  P.  Lond.  II  p.  207; 
BGU.  I  260).  Aus  alledem  ergibt  sich  demnach,  daß  die  genaue  Form- 
korrespondenz zwischen  Schuldschein  und  Quittung  zwar  sehr  behebt, 
aber  allem  Anschein  nach  nicht  schlechthin  notwendig  gewesen  ist:  nur 
wo  ein  öffentlich  errichteter  Schuldschein  vorlag,  wurde  Gewicht  darauf 
gelegt,  die  Quittung  in  einer  öffentlichen  Urkunde  oder  in  einem  öffent- 
lich registrierten  Handschein  zu  verbriefen.  Dies  zeigt  aber  wieder  mit 
ganz  besonderer  Deutlichkeit,  daß  die  ö^/noalcoatg  privater  Urkunden 
dort  in  Aussicht  genommen  wurde,  wo  die  Öffentlichkeit  der  Beurkun- 
dung von  Bedeutung  war. 

Schwieriger,  als  diese  Tatsachen  festzustellen,  ist  es,  ihre  juristische 
Bedeutung  zu  ermessen.  Es  könnte  zunächst  naheliegen  —  und  dieser 
Gedanke  scheint  in  der  Literatur  ab  und  zu  anzuklingen  — ,  an  ein  Prinzip 
des  contrarius  actus  in  dem  Sinne  zu  denken,  als  ob  zur  Aufhebung 
einer  verbrieften  Obligation  eine  Quittierung  in  der  eben  bestimmten 
Form  erforderlich  gewesen  wäre.  Von  der  Geltung  eines  derartigen 
Prinzips  kann  jedoch,  wie  Verfasser  behauptet,  im  gräko  -  ägyptischen 
wie  im  griechischen  Recht  überhaupt  nicht  die  Rede  sein.  Ganz  ab- 
gesehen davon,  daß  die  Annahme  eines  derart  formalistischen  Prinzips 
in  einem  so  verkehrsfähigen  und  formfreien  Recht,  wie  das  griechische, 
schon  an  und  für  sich  als  bedenklich  erscheinen  müßte,  glaubt  er  auch 
aus  positiven  Quellenzeugnissen  mit  Sicherheit  das  Gegenteil  ableiten 
zu  können.  So  z.  B.  aus  BGU.  IV  1158  =  Mitteis,  Chrest.  234;  s.  das 
Nähere  bei  Schwarz  S.  84  f.  In  Anbetracht  dessen  hält  er  es  auch  für 
ausgeschlossen,  daß  die  Schuld  fortbestanden  hätte,  weil  eine  Quittung 
seitens  des  Gläubigers  nicht  erteilt  worden  war.  Wäre  letzteres  der  Fall 
gewesen,  so  hätte  die  Quittierungspflicht  des  Gläubigers  in  den  Schuld- 
scheinen weit  häufiger  ausgesprochen  werden  müssen,  als  derartiges  be- 
obachtet werden  kann.  Man  hätte  in  diesem  Fall  auch  nicht  versäumt, 
die  diesbezügliche  Pflicht  des  Gläubigers  mit  der  in  der  gräko  -ägypti- 
schen Notariatspraxis  so  häufig  angewendeten  Vertragsstrafe  zu  ver- 
sehen. Überdies  aber  zeige  auch  die  Stilisierung  der  Verfügungsbeschrän- 
kungen des  Gläubigers  in  den  Pfandverträgen  iäxQt-  oi  änodä  fj  JiQayöGi', 
Scog  <5'  äv  ajtoö&ot,  usw.),  daß  die  Pfandhaftung  und  sonach  —  zumal 
in  einer  Rechtsordnung,  welche  dem  Gedanken  reiner  Sachhaftung  so 
nahe  stand  —  auch  die  Schuld  bereits  durch  die  Zahlung  des  Schuldners 
zum  Erlöschen  kam  und  daß  der  Akt  formeller  Quittierung  keine  Vor- 
aussetzung dieser  Wirkung  gewesen  ist.  Dasselbe  findet  Schwarz  auch 
für  die  altgriechischen  Quellen  deutlich  erkennbar:  denn  wenn  auch  die 
attischen  Redner  neben  der  Zahlung  mannigfach  auch  noch  auf  die 
ävalgeaig  der  ovyyQcuprj  hinweisen,  so  läßt  es  sich  doch  auf  Grund  der 
Rede  des  Demosthenes  gegen  Phormio  und  anderer  Quellen  beweisen, 
daß  bereits  der  Zahlung  allein  schuldaufhebende  Wirksamkeit  zukam. 
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Wenn  demnach  den  Quittungen  unmöglich  eine  so  weittragende 
ElldMtaag  zugesprochen  werden  kann,  so  könnte  man  die  juristische 
Funktion  der  Quittungsform  in  der  bloßen  Beweiswirkung  suchen.  Da- 
gegen spricht  jedoch  die  Erwägung,  daß  der  bloße  Beweiswert  bei  jennn 
Quittungen,  die  nicht  die  Aufhebung  eines  Rechtsverhältnisses,  sunder 
Zahlungen  ohne  eine  Bolche  Wirkung  beurkunden,  um  nichts  weniger 
wesentlich  sein  mußte;  trotzdem  ist  in  betreff  dieser  Quittungen  von 
der  Wirkung  des  dargelegten  Formprinzips,  wie  auch  von  gelegentlicher 
öijftoaloxng  nichts  zu  bemerken. 

So  wird  man  denn,  schließt  Schwarz  weiter,  auch  jenen  Quittungen, 
für  welche  jenes  Formprinzip  gilt,  eine  über  die  bloße  Beweiswirkung 
hinausgehende  Wirksamkeit  zuerkennen  und  ihnen  —  wenn  auch  lange 
nicht  in  so  weitgehendem  Maße,  wie  es  vom  Standpunkt  der  Annahme 
eines  contrarius  actus  der  Fall  wäre  —  dispositiven  Charakter  zuschreiben 
müssen.  Dafür  spricht  allerdings  nicht  —  woran  gedacht  worden  ist  — 
die  auch  Quittungen  recht  häufig  angefügte  Schlußklausel  „xygfo  »} 
ovyyecuptf",  welche  im  griechischen  Ägypten  als  eine  bloß  floskelhafte 
Wendung  lokaler  Natur  im  Urkundenstil  gewisser  Gaue  erscheint.  Hin- 
gegen ergibt  sich  dieser  dispositive  Charakter  einerseits  aus  dem  ständigen 
Inhalt  dieser  Quittungen,  indem  sie  neben  dem  Empfangsbekenntnis 
des  Gläubigers  stets  auch  dessen  Erklärung  verbriefen,  gegen  den  Schuld- 
ner keinerlei  weitere  Ansprüche  zu  haben  —  andererseits  aus  der  termino- 
logischen Erscheinung,  wonach  diese  quittierende  Tätigkeit  des  Gläubi- 
gers häufig  als  jieqIXvou;  bezeichnet  wird,  was  schon  wegen  der  auf  Lösung 
hinweisenden  Bedeutung  dieses  Ausdrucks  schwerlich  auf  die  Ausstellung 
einer  bloßen  Zeugnisquittung  bezogen  werden  kann.  Derartige  Quit- 
tungen scheinen  vielmehr  die  Tendenz  verfolgt  zu  haben,  kraft  ihres 
das  Erloschensein  aller  Ansprüche  anerkennenden  Inhaltes  in  betreff 
der  durch  die  Zahlung  bereits  getilgten  Forderung  einen  weiteren  Auf- 
hebungsgrund zu  schaffen,  so  daß  die  Forderung  daraufhin  schon  allein 
infolge  der  Errichtung  einer  derartigen  Quittung,  ganz  ohne  Rücksicht 
auf  die  Zahlung,  nicht  wieder  geltend  gemacht  werden  konnte.  Dem- 
gemäß faßt  unser  Autor  den  Effekt  dieser  Quittungen  so  auf,  wie  er  in 
der  modernen  Literatur  mit  der  Vorstellung  des  negativen  Anerkenntnis- 
vertrages verknüpft  erscheint.  Infolgedessen  seien  solche  Quittungen 
n  Ägypten  auch  als  Form  der  Erlaßverträge  verwendet  worden.  Dem- 
nach habe  das  vorhin  festgestellte  Formprinzip  nur  für  diese  als  negative 
Anerkenntnisverträge  wirkende  Quittungen,  aber  nicht  auch  für  die 
bloßen  Zeugnisquittungen  gegolten,  und  nur  die  ersteren,  nicht  auch 
die  letzteren  seien  als  Fälle  der  neglAvoig  angesehen  worden.  Damit  nun 
eine  Quittung  einem  öffentlichen  Schuldschein  gegenüber  eine  derartig 
dispositive  Wirkung  ausüben  konnte,  mußte  sie  jenen  Formerfordernissen 
genügen,  d.  h.  ebenfalls  in  öffentlicher  Form  errichtet  oder  zumindest 
öffentlich  registriert  werden. 

Zur  Unterstützung  der  vorstehenden  Unterscheidungen  vermag 
der  Verfasser  (S.  146)  auch  noch  die  Erscheinung  anzuführen,  daß  in  den 
bloß    chirographisch    beurkundeten    Quittungen    die    Erklärung,    daß 


328  Literatur. 

keine  Ansprüche  mehr  bestehen  sollen,  mitunter  vermißt  wird  und  daß 
in  P.  Lond.  III  p.  136f.,  wo  eine  diagraphisch  errichtete  Schuldurkunde 
zunächst  mittelst  privaten  Handscheins,  später  aber  auch  mittelst  Dia- 
graphe  quittiert  wird,  diese  letztere  Quittung  von  der  ersten  ausdrücklich 
als  negttvoig  unterschieden  wird. 

c)  Am  deutlichsten  kann  es  im  Kreise  der  auf  Immobilien  bezüg- 
lichen Verfügungen  beobachtet  werden,  daß  die  bloß  private  Beurkun- 
dung den  Parteien  nicht  als  genügend  erschien.  So  findet  sich  denn 
einerseits  in  den  hierher  gehörigen  Cheirographa  fast  ausnahmslos  der 
Hinweis  auf  die  vorzunehmende  örj/xoakoaig,  andererseits  wird  über  die 
Verfügung  neben  der  privaten  häufig  auch  noch  eine  öffentliche  Urkunde 
errichtet  (BGU.  I  50,  CPR.  198,  P.  Oxy.  II  241  f.).  Diese  öffentliche  Ur- 
kunde wird  im  Gegensatz  zu  der  ihr  vorangehenden  privaten  häufig  als 
die  KaTayqacpri  bezeichnet.  Die  Frage  nach  dem  Verhältnis  der  beiden 
veranlaßt  den  Autor  zu  einer  Untersuchung  über  das  Problem  des  so- 
genannten „gespaltenen  Kaufs"  im  ptolemäisch-römischen  Urkunden- 
material.  Dabei  ergibt  sich  für  den  Fall,  daß  nach  dem  chirographisch 
abgeschlossenen  Kauf  auch  noch  eine  öffentliche  xarayQcupri  errichtet 
wurde,  daß  die  letztere  zu  der  ersteren  inhaltlich  nichts  Neues  hinzu- 
fügte, sondern  bloß  die  Aufgabe  hatte,  denselben  Geschäftsinhalt  auch 
öffentlich  zu  beurkunden.  Denn  auch  die  chirographisch  abgeschlossenen 
Kaufverträge  zeigen  deutlich  eigentumsübertragende  Tendenz,  indem 
sie  dem  Käufer  das  Recht  des  xQarelv  xal  xvgisveiv  zusichern,  wie  denn 
dies  überhaupt  —  mit  Ausnahme  der  in  der  Römerzeit  immer  mehr  in 
den  Hintergrund  tretenden  Kaufprotokolle  —  in  betreff  aller  Kauf- 
formen der  Kaiserzeit  der  Fall  war.  Unwirksam  sind  die  bloßen  Cheiro- 
grapha in  dieser  Hinsicht  sicher  auch  nicht  gewesen.  Worin  aber  die 
juristische  Bedeutung  der  öffentlichen  Beurkundung  bestanden  hat,  läßt 
sich  nicht  sicher  entscheiden.  Wenn  es  diesbezüglich  auch  naheliegt, 
an  gewisse  praktische  Vorzüge  vom  Standpunkt  des  Grundbuchwesens 
zu  denken,  so  lassen  sich  doch  auch  dafür  Indizien  nachweisen,  daß  die 
öffentliche  Beurkundung  im  Gegensatz  zur  privaten  im  Falle  der  Eigen- 
tumsübertragung an  Grundstücken  gegenüber  dritten  Personen  eine 
stärkere  Wirksamkeit  ausgeübt  hat,  wodurch  es  sich  erklären  würde, 
daß  der  Begriff  der  xaxayQcupri  anscheinend  nur  auf  öffentlich  beurkundete 
Übereignungsgeschäfte  Anwendung  findet.  Nach  einer  jüngst  ausgespro- 
chenen Hypothese  hätte  die  örnaooboaig  im  Falle  der  Übereignungsgeschäfte 
eine  ähnüche  Wirksamkeit  ausgeübt  (vgl.  meine  Grundzüge  der  Papyrus- 
kunde p.  84)  und  dann  wäre  die  materiellrechtliche  Bedeutung  der  örjfio- 
aUoou;  auch  in  dieser  Rechtsgeschäftsgruppe  dahin  gegangen,  die  private 
Beurkundung  mit  den  Vorzügen  der  öffentlichen  zu  versehen. 

Daß  man  der  örjfiooloDOig  im  Kreise  der  Mobilien  nicht  begegnet, 
erklärt  sich  durch  den  tiefgreifenden  Gegensatz,  welcher  Mobilien  und 
Immobilien  im  gräko  -  ägyptischen  Rechte  trennt.  Nur  Sklaven  und 
vielleicht  auch  Schiffe  scheinen  denselben  Grundsätzen  unterworfen  ge- 
wesen zu  sein  wie  Grundstücke:  für  diese  Fahrnisgruppen  hätte  sich  dann 
ein  Prozeß  der  juristischen  Immobilisation  vollzogen.     In  betreff  der 
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uhrigen  MoImIhw,  von  welchen  insbesondere  für  Tiere  ein  reicheres  Ur- 
kundenmaterial  vorliegt,  ist  hingegen  vor  allem  die  Tatsache  von  Be- 
deutung, daß  die  auf  dieselben  bezüglichen  Übertragungs  vertrage  niemals 
das  Recht  des  kvquvciv  zusichern,  wie  denn  überhaupt  die  Begriffe 
xvQula  und  öeanorelu  in  bezug  auf  diese  Mobilien  im  vorbyzantinischen 
Recht  sich  nicht  nachweisen  lassen.  Dies  kann  in  Anbetracht  des  reichen 
Beobachtungsmaterials,  das  die  bezüglichen  Kauf-,  Pfand-  und  Ehe- 
v.  ti rage  bieten,  als  gesicherte  Tatsache  gelten  und  vermag  nicht  als 
Zufall  angesehen  zu  wurden.  Überdies  ist  dies  eine  Erscheinung,  die  in 
mittelalterlichen  Rechten  ihre  vollkommene  Parallele  findet.  Damit 
stimmt  überein,  daß  auch  der  Begriff  der  xaTcryeatprj,  der  mit  dem  der 
xvQiela  zusammenhängt,  in  bezug  auf  Mobilien  (mit  Ausnahme  von 
Sklaven)  noch  nicht  nachgewiesen  werden  konnte,  wie  denn  für  dieselben 
auch  die  Verpfändung  nur  in  der  Form  des  Faustpfandes  und  nicht  in 
der  der  besitzlosen  Pfandrechte  beobachtet  werden  kann. 

Ob  man  —  und  hier  beiührt  Schwarz  einen  fundamental  wichtigen 
Punkt  —  aus  diesen  Einzelerscheinungen,  die  sämtlich  in  betreff  dessen, 
was  wir  als  Korrelate  des  Eigentumsbegriffs  ansehen,  einen  Gegensatz 
zwischen  Mobilien  und  Immobilien  zeigen,  die  Folgerung  wird  ableiten 
dürfen,  daß  es  in  bezug  auf  Mobilien  keinen  dinglichen  Rechtsschutz 
gegeben  hat,  wird  sich,  so  sagt  er  mit  berechtigter  Vorsicht,  einstweilen 
nicht  eicher  entscheiden  lassen;  doch  benutzt  er  (S.  290)  die  Gelegenheit, 
darauf  lünzuweisen,  daß  wir  in  den  Papyri  Rechtsfälle  finden,  in  welchen 
das  Recht  an  Mobilien  gegen  Dritte  anscheinend  (gegenüber  bloß  zwei 
Beweisstücken  ist  immer  große  Vorsicht  am  Platze)  nicht  geltend  ge- 
macht werden  kann  (P.  Fay.  12;  P.  Magd.  13). 

d)  Wie  der  Verfasser  in  einer  kurzen  Schlußbetrachtung  S.  294  zu- 
sammenfassend bemerkt,  kann  das  Bild,  das  diese  Einzelerscheinungen 
bieten,  insofern  als  ein  geschlossenes  erscheinen,  als  in  der  Tat  für  jene 
bestimmten  Rechtsgeschäftsarten,  für  welche  die  örj/ioakoaig  allein  nach- 
weisbar ist,  sich  wesentliche  Vorteile  nachweisen  lassen,  mit  welchen 
die  öffentliche  Beurkundung  im  Gegensatz  zur  privaten  verbunden  war. 
Diese  Vorteile  sind  materiellrechtlicher,  nicht  prozessualer  Natur  ge- 
wesen, obschon  der  Ausgangspunkt  für  ihre  Entstehung  aller  Wahr- 
scheinlichkeit nach  in  der  stärkeren  Beweiskraft  gelegen  ist.  So  weit 
allerdings  scheint  die  gräko- ägyptische  Entwicklung  nicht  gelangt  zu 
sein,  daß  die  öffentliche  Beurkundung  als  Voraussetzung  der  Gültig- 
keit irgendeines  Rechtsgeschäfts  in  Frage  gekommen  wäre,  vielmehr 
hat  dieselbe  den  Rechtsgeschäften  bloß  eine  stärkere  Wirksamkeit 
gegeben,  als  es  private  Urkunden  zu  verschaffen  fähig  gewesen  wären. 
Die  ÖTjfwoiaxrts  war  aber  das  Institut,  welches  den  privaten  Urkunden 
diese  Vorzüge  nachträglich  zu  verschaffen  imstande  war. 

Mein  Bericht  ist  zu  Ende.  Da  ich  von  vornherein  erklärt  habe, 
mir  in  den  vom  Verfasser  behandelten  Fragen  noch  Bedenkzeit  vor- 
behalten zu  müssen,  will  ich  von  ihm  Abschied  nehmen;  aber  nioht, 
ohne  ihm  auf  alle  Fälle  für  die  von  ihm  geleistete  ausgezeichnete 
Arbeit  Dank  und  Anerkennung  ausgesprochen  zu  haben.     Mit  der  Be- 
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herrschung  des  Materials  steht  die  ruhige  Reife  und  Besonnenheit  in 
seiner  Verwertung  auf  gleicher  Höhe.  Dabei  hat  man  nie  den  Eindruck, 
daß  der  Verfasser  in  seinem  Stoff  erstickt;  vielmehr  empfindet  man 
überall  die  Oberherrschaft  kräftiger  und  gesunder  Gedanken,  die  nebstbei 
immer  zu  Ende  gedacht  sind.  Nicht  alle  Probleme,  die  hier  berührt 
worden  sind,  erscheinen  vom  Verfasser  gelöst;  insbesondere  in  der  xaxa- 
ygagwj-Frage  muß  auch  er,  wie  wir  alle,  noch  ein  Fragezeichen  stehen- 
lassen. Aber  das  hegt  in  der  Eigenart  des  Stoffs;  und  was  die  Exekutiv- 
urkunden betrifft,  konnte  Schwarz  schon  jetzt  sehr  positiv  gefaßte 
Behauptungen  aufstellen,  die  sich  auch  der  rechtsvergleichenden  For- 
schung gut  einordnen.  Den  Ursprung  der  Exekutivklausel  xa&äneQ  ix 
öixrjs,  wie  ich  ihn,  Reichsr.  und  Volksr.  S.  413 ff.,  für  das  altgriechische 
Recht  vermutungsweise  glaube  aufgespürt  zu  haben,  berühren  seine 
Forschungen  nicht;  aber  für  ihre  Fortentwicklung  und  Bedeutung  im 
gräko-ägyptischen  Recht  stellt  er  doch  Gesichtspunkte  auf,  welche  sie 
in  ganz  neuem  Licht  erscheinen  lassen. 

Leipzig,  November  1920.  Mitteis. 


Artur  Steinwenter,  Studien  zu  den  koptischen  Rechts- 
urkunden aus  Oberägypten  (Studien  zur  Palaeographie  und 
Papyruskunde,  herausgeg.  von  Dr.  C.  Wessely  XIX).  Leipzig, 
Haessel  1920.     79  S.1) 

Die  koptischen  Rechtsurkunden  sind  bisher  von  der  juristischen 
Papyrusforschung  so  gut  wie  nicht  beachtet  worden.  Die  Ursache  dieser 
Vernachlässigung  hegt  nicht  so  sehr  in  der  verhältnismäßig  geringeren 
rechtshistorischen  Bedeutung  dieser  Texte  als  vielmehr  in  sprachlichen 
Schwierigkeiten.  Übersetzt  ist  nur  ein  ganz  geringer  Teil,  und  selbst 
wenn  dem  nicht  so  wäre,  wäre  die  volle  Ausschöpfung  dieser  Urkunden 
nur  dem  möglich,  der  ihre  Sprache  versteht.  Die  Aufgabe  ist  gewiß 
lohnend.  Wer  nur  einen  flüchtigen  Blick  in  die  koptischen  Privat- 
urkunden getan  hat,  etwa  in  die  Urkunden  aus  Djeme  (castra  Memnonia 
auf  dem  Boden  der  alten  thebanischen  Totenstadt  Memnonia),  die  Cr  um 
und  Steindorff  vor  einigen  Jahren  veröffentlicht  haben2),  wird  sich 
rasch  überzeugen,  daß  das  Formular  dieser  Urkunden  dasjenige  der 
griechisch-byzantinischen  Texte  des  6.  Jahrhunderts  ist,  für  die  sich 


*)  Da  die  Druckerei  über  koptische  Typen  nicht  verfügt,  müssen  kopti- 
sche Zitate  im  folgenden  transskribiert  werden.  Hierbei  wird  Schai  mit  8, 
Fai  mit  /,  Hori  mit  h,  Dschandscha  mit  dj,  Schima  mit  g,  der  Murmelvokal, 
sofern  der  koptische  Text  ihn  nicht  mit  e  ausschreibt,  durch  9  umschrieben. 
Ferner  <w  =  6,  r\  —  8,  v  =  u. 

*)  Koptische  Rechtsurkunden  des  8.  Jahrhunderts  aus  Djeme  I,  Leip- 
zig 1912  (123  Nummern.  Abgekürzt  im  folgenden  KRU.).  Ein  zweiter  Band, 
der  die  Übersetzungen  bringen  soll,  ist  in  Aussicht  gestellt.  Die  Publikation 
enthält  den  größten  Teil  der  bisher  bekannt  gewordenen  Privat  Urkunden. 
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das  Material  gerade  in  letzter  Zeit  erfreulich  vermehrt  hat.  In  diesem 
Punkt«  ist,  wie  der  Verfasser  der  hier  angezeigten  Schrift  mit  Recht 
betont,  die  rechtsgeschichtliche  Bedeutung  der  koptischen  Rechtsurkun- 
dan  in  erster  Linie  zu  suchen.  Freilich  mit  einer  gewissen  Einschränkung. 
Seitdem  mit  der  arabischen  Eroberung  Ägypten  aus  dem  Verbände  des 
byxantinisi  theo  K.ichs  ausgeschieden  war,  war  die  lebendige  Verbindung 
der  koptischen  Privatnotare  —  nur  solche  kommen  in  Frage  —  mit  der 
byzantinischen  Notariatspraxis,  vor  allem  der  hauptstädtischen  unter- 
brochen. Die  koptischen  Rechtsurkunden  haben  daher  an  der  späteren 
Knt  wicklung  der  byzantinischen  Urkundo  kaum  mehr  teilgenommen, 
wohl  aber  haben  die  koptischen  Urkundenschreiber  die  überlieferten 
Formulare  und  Klauseln,  die  Termini  technici  der  byzantinischen  Ur- 
kunden, welch  letztere  sie  zum  größten  Teil  nicht  übersetzten,  getreulich 
bewahrt,  freilich  zum  Teile  nicht  mehr  verstanden  und  daher  auch 
degeneriert.  Das  letztere  darf  bei  dem  relativ  geringen  Bildungsgrade 
<1<t  koptischen  Notarien,  wenigstens  in  den  entlegenen  oberägyptischen 
Dörfern,  woher  unser  Material  hauptsächlich  stammt,  nicht  wunder- 
nehmen.1) Aber  auch  mit  dieser  Einschränkung  ist  das  koptische  Material 
für  das  Studium  der  byzantinischen  Urkunde  noch  immer  von  hohem  Wert. 
In  zweiter  Linie  stehen  die  Probleme  der  ägyptischen  Rechts- 
geschichte,  zu  welchen  die  koptischen  Urkunden  herangezogen  werden 
müssen.  Es  handelt  sich  namentlich  um  die  Frage,  ob  und  wieweit 
enchorisches  Recht  in  den  koptischen  Urkunden  nachgewiesen  werden 
kann.4)  Die  Frage  ist  recht  schwierig.  Denn  wie  der  Verfasser  (S.  3) 
mit  Recht  aufmerksam  macht,  fehlt  beim  heutigen  Stande  unserer 
Überlieferung  eine  Brücke  zwischen  den  demotischen  und  den  koptischen 
Rechtsurkunden.  Die  letzteren  sind  von  den  spätesten  demotischen 
Texten  durch  einen  Zeitraum  von  ungefähr  300  Jahren  getrennt.  Nichts- 
destoweniger glaubt  der  Verfasser  an  dem  einen  oder  anderen  Punkte 
den  Einfluß  demotischer  Formulare  vermuten  zu  können.  So  z.  B. 
(S.  68 f.)  bei  den  typischen  Verzichtsklauseln,  in  denen  der  Verzichtende 
erklärt,  den  Gregner  nicht  belangen  zu  wollen,  und  zwar  unter  Nennung 
aller  möglichen  Instanzen,  bei  denen  er  seine  Klage  anbringen  könnte. 
Dieser  Teil  der  Klausel  könnte  in  ähnlichen  Formulierungen  demotischer 
Verzichtsklauseln,  wofür  P.  dem.  Straßb.  Wiss.  Ges.  18  4  f.  ein  Beispiel 
gibt,  sein  Vorbild  gehabt  haben.  Der  Hauptsache  nach  wird  aber  das 
koptische  Recht  wohl  byzantinisches  Recht  gewesen  sein.  Dieses  Recht, 
auch  soweit  es  auf  byzantinischen  Kaisergesetzen  beruhte,  hat  dann 
gewohnheitsmäßig  als  Personalrecht  der  Kopten  unter  der  arabischen 

M  Eine  gewisse  Tradition  muß  allerdings  in  den  koptischen  Schreiber- 
schulen gepflegt  worden  sein,  deren  Existenz  für  Antinoe  der  Verfasser  S.  65 
aus  einer  koptischen  Mönchslegende  (Zoßga,  Catal.  cod.  coptic.  549)  nach- 
weist. Der  dort  erwähnte  paah  annomikos  mlpolis  wird  vom  Verfasser  an- 
sprechend in  Parallele  gesetzt  zu  den  durch  den  über  eparchicus  für  Kon- 
stant inopel  bezeugten  TiaidoöiddaxafaH  vo/uxoi,  die  den  zukünftigen  Tabu- 
larien  die  notwendigen  Rechtskenntnisse  zu  vermitteln  hatten. 

*)  Diese  Fragestellung  betont  Wenger,  Sitz.-Ber.  München.  phil.  hier. 
Kl.  (1914).  5.  Abhandl.  S.  17f. 
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Herrschaft  weiter  gegolten.  Insoweit  glaube  ich  dem  Verfasser  bei- 
stimmen zu  können.  Zweifelhaft  ist  mir  hingegen,  ob  bei  den  koptischen 
Notaren  des  8.  Jahrhunderts  noch  das  Bewußtsein  lebendig  war,  daß 
gewisse  Rechtseinrichtungen  auf  bestimmte  Kaisergesetze  zurückgehen. 
Der  Verfasser  (S.  63)  will  dies  aus  den  Absolutions-,  beziehungsweise 
Kompletionsklauseln  schließen,  die  sich  auf  den  vo/~oq  oder  die  vö/wi 
berufen.1)  Dieses  „Gesetz"  könne  nichts  anderes  sein  als  der  Erlaß 
Justinians  C.  4,  17,  21,  der  diese  Einrichtungen  schuf.  Allein  vö^toc, 
beziehungsweise  vöfwi  wird  in  den  Djeme-Urkunden  wohl  nur  mehr 
farblos  zur  Bezeichnung  der  geltenden  Rechtsordnung  ohne  Beziehung 
gerade  auf  bestimmte  Gesetze  gebraucht,  und  anders  dürften  wohl 
auch  die  vorliegenden  Klauseln  nicht  gedeutet  werden  können.2) 

So  viel  über  die  koptischen  Rechtsurkunden  im  allgemeinen.  Der 
Verfasser  behandelt  indessen  diejenigen  Fragen,  die  wir  mit  ihm  für  die 
wichtigsten  halten,  nämlich  das  Verhältnis  der  koptischen  zur  byzantini- 
schen Rechtsurkunde,  nur  nebenher  in  einigen  Einzelheiten:  S.  61  f. 
koptische  Privatnotare  und  Subskriptionen,  S.  26  f.  Aktpräskripte'  der 
thebanischen  Rrivaturkunden.  Diese  Urkunden  erwähnen  regelmäßig 
nach  dem  Datum,  eingeleitet  mit  der  Präposition  dnrmhran  (griechisch 
im  mit  Dativ)  gewisse  Magistrate,  so  den  Pagarchen,  den  Dorfdioiketen 
oder  den  Dorfschulzen  (lasane).  Der  Verfasser  hat  durchaus  recht, 
wenn  er  innohnn  in  dieser  Verbindung  nicht  lokal  „vor,  bei"  —  denn  die 
Urkunden  werden  nicht  vor  den  genannten  Behörden,  sondern  vor  dem 
Privatnotar  errichtet  — ,  sondern  temporal  faßt  und  demnach  in  der 
Klausel  die  Nennung  eponymer  Lokalmagistrate  findet.  Rätselhaft 
bleibt  freilich  die  Herkunft  dieser  Eponymendatierungen.  Der  Verfasser 
(S.  311)  vermutet  einen  Zusammenhang  mit  den  in  Vereinsurkunden 
vorkommenden  Datierungen  nach  eponymen  Vereinsorganen.  Vielleicht 
darf  nunmehr  auf  Lond.  V  1708  (567  p.  Chr.)  hingewiesen  werden,  wo 
wir  Datierungen  begegnen  wie  Z.  79:  inl  xov  öevxioov  ixovg  xfjq  äQxfjS 
'Anküvog  xov  ivöo£oxdxov  noäxxovxog,  Z.  86 f.:  inl  'Ootcwog  xov  noorjyrjoa- 
/iho{v)  gvayxog,  xrjv  xagiaQxixty  x6xe  inixovxog  if-ovolav.  Der  Heraus- 
geber Bell  (p.  121  zu  Z.  79)  will  zwar  diese  Eponymendaten  auf  den  dux 
Thebaidis  beziehen,  und  für  einige  wird  dies  wohl  zutreffen.8)  Auffallend 


')  Vgl.  z.  B.  KRU.  22  S6  ankaas  ebol  pros  tahoüothia  wnomoa  „wir 
haben  sie  (die  Urkunde)  absolviert  gemäß  dem  Gesetze";  KKU  23  64:  ankaa* 
ebol  hipnomikos  esdjek  ebol  „wir  haben  sie  absolviert  beim  Notar,  indem  sei 
vollendet  ist  (completio)". 

2)  Vgl.  z.  B.  KRU.  1  iT.f. :  prasia  ....  »natparasaleue  zmmfo  ebol 
hitootou  anmnomos  „der  unerschütterliche  Kauf  gemäß  den  Gesetzen";  ahn- 
lieh  KRU.  41  12,  507.  Vgl.  ferner  KRU.  702of.  (in  einem  Testamente):  „so- 
lange  ich  lebe  einasöpe  eio  tndjoeis  epetepöipe  ketta  »nnomos  »ndikaion  werde 
ich  Herr  sein  über  das  mir  Gehörige  nach  den  gerechten  Gesetzen".  End- 
lich aber  gerade  bezüglich  der  Absolutionsklausel :  KRU.  9021,1075»  (vgl. 
auch  874.««)  ankaaj  ebol  pros  takollothia  wennOmos  „wir  haben  absolviert 
gemäß  den  Gesetzen". 

»)  So  für  P.  Beäuge  2is:  im  xrjg  ägx(rjg)  'A&avaoio(v)  xo[v\  vn{eo)- 
<pveoxd{xov).  Dazu  Maspero,  Bulletin  de  l'inst.  fran9-  d'archeol.  Orient. 
X  138f. 
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immerhin,  daß  der  dux  nicht  mit  seinem  Titel  bezeichnet  und  in 
Z.  86f.  der  Eponymat  an  die  Taxiarchie  geknüpft  erscheint.  Indessen 
auoh  wenn  Bell  recht  hat  und  Lokalhehmden  bei  diesen  Eponymen- 
daten  ausscheiden ,  bleibt  es  doch  beachtlich,  daß  im  6.  Jahrhundert 
eine  Datierung  nach  untergeordneten  Beamten  geübt  wurde. 

Der  Hauptteil  der  l'ntersuehungen  des  Verfassers  ist  einer  spe- 
zielleren Frage  gewidmet,  nämlieh  der  Behörden-,  insbesondere  der  Ge- 
riohtsorganisatinn,  wie  sie  sich  auf  Grund  der  koptischen  Urkunden 
für  das  8.  Jahrhundert  ergibt,  allerdings  eine  Frage,  die  abseits  vom  Inter- 
esse weiterer  Kreise  hegt,  die  aber  nicht  zu  umgehen  ist,  will  man  tiefer 
in  das  Verständnis  dieser  Texte  eindringen.  Wir  schulden  dem  Verfasser 
Dank,  daß  er  diese  mühevollen  Untersuchungen  auf  sich  genommen 
und  so  für  spatere  Bearbeitungen  der  koptischen  Urkunden  die  Bahn 
frei  gemacht  hat  Als  Teil  einer  Einführung  in  die  koptische  Papyrus- 
kunde bezeichnet  eK  selbst  (S.  4)  treffend  seine  Untersuchungen. 

Behandelt  werden  die  Organe  der  Gau-  und  Dorfverwaltung.  Die 
erstere  liegt  in  den  Händen  des  Pagarchen,  der  als  ordentlicher  Juris 
diktionsmagistrat  kraft  eigenen  Rechts  für  die  Prozesse  der  Kopten 
charakterisiert  wird.  Diese  Annahme  ist  m.  E.  nicht  ohne  Bedenken. 
Wir  haben,  wio  der  Verfasser  S.  17  selbst  anmerkt,  kein  sicheres  Beispiel, 
daß  der  Pagarch  ein  Urteil  gegen  den  Willen  der  unterlegenen  Partei 
vollstreckt  hätte.  Immer  wird  vielmehr  das  Verfahren  beendet  durch 
eine  SidXvou;  der  Parteien,  durch  welche  sie  sich  dem  Spruche  des 
Pagarchen  unterwerfen.  Andererseits  sehen  wir  aus  den  vom  Verfasser 
S.  14  zitierten  arabischen  Papyri,  daß  der  Statthalter  auf  Anrufen  einer 
Partei  den  Pagarchen  anweisen  konnte,  eine  Entscheidung  zu  fällen.  Der 
Verfasser  meint,  es  handle  sich  hier  um  Antworten  des  Statthalters 
auf  Immediatgesuche  der  Parteien,  die  veranlaßt  wurden  durch  Ver- 
weigerung oder  Verzögerung  des  Rechtsschutzes  durch  den  Pagarchen, 
also  um  extraordinäre  Fälle.  Dagegen  scheint  mir  jedoch  die  typische 
Formulierung  dieser  statthalterlichen  Anweisungen  zu  sprechen,  und  ich 
möchte  daher  die  Frage  noch  offen  halten,  ob  nicht  der  Pagarch  von  sich 
aus  auf  eine  friedensrichterliche  Tätigkeit  beschrankt  war  und  eine 
autoritative  Entscheidung  nur  kraft  statthalterlicher  Delegation  fällen 
konnte.  Sicherlich  nur  Friedensrichter  war  der  SuHxr)ir}i;,  das  Organ 
der  staatlichen  Dorfverwaltung  und  der  Dorfschulze,  der  in  den  Djeme- 
Urkunden  unter  dem  Namen  lasune  begegnet,  anderweitig  wie  auch 
in  Djeme  selbst  ape  „Vorsteher"  heißt.  Das  griechische  Äquivalent 
für  diese  Titel  ist  jifxoTcxaiftrjiys  oder  fiet^wv.  Die  griechischen  Namen 
kommen  in  byzantinischen  Urkunden  auch  als  Standesbezeichnungen 
für  die  Dorfhonoratioren  überhaupt  vor,  die  in  den  koptischen  Texten 
wiederum  hn  rwg  9nröme  genannt  werden,  wie  der  Verfasser  über- 
zeugend nachweist.  Der  koptische  Ausdruck  ist  in  der  Tat  nichts  anderes 
als  die  Übersetzung  des  griechischen  piel^oveg  „große  Männer". 

Ich  scheide  von  dem  Werke  mit  dem  Ausdrucke  aufrichtigen  Dankes. 
Der  Verfasser,  der,  wie  wohl  kaum  gesagt  zu  werden  braucht,  die  Sprache 
der  koptischen  Texte  beherrscht,  hat  durch  seine  Untersuchungen  die 
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Bearbeitung  der  koptischen  Rechtsurkunden  wesentlich  gefördert  und 
wir  dürfen  mit  Interesse  den  von  ihm  angekündigten  weiteren  Arbeiten 
entgegensehen,  die  sich  mit  der  Urkundenlehre  wie  auch  dem  materiellen 
Recht  befassen  werden. 

Leipzig.  P.  Koschaker.- 


Jean  Petrau-Gay,  Evolution  historique  des  exceptiones  et 
des  praescriptiones.     Paris,  Rousseau  et  Cie  1916.    279  S. 

Die  Entwicklung  der  exceptio  im  römischen  Zivilprozeß  hat 
Wlassak  in  den  letzten  Jahren  zum  Gegenstand  eindringender  Unter- 
suchungen gemacht.1)  Seine  Ergebnisse  sind  kurz  folgende:  Im  Spruch- 
formelverfahren wird  die  exceptio  verwirkficht  durch  prätorische  Dene- 
gation  der  legis  actio,  also  unter  Verhinderung  der  Streitbefestigung  und 
ohne  Ausschlußwirkung.  Die  exceptio  des  Formularprozesses  hingegen 
beruht  auf  der  litis  contestatio,  dem  Prozeßbegründungsakt  der  Parteien, 
und  hat  daher,  gleichviel  ob  peremptorisch  oder  dilatorisch,  immer 
Ausschlußwirkung.  Als  Mittelglied  zwischen  diese  beiden  Formen  schiebt 
sich  die  praescriptio  pro  reo  ein,  indem  sie  die  Streitbefestigung  abhängig 
macht  von  der  Bedingung  der  Unrichtigkeit  der  Exzeptionstatsachen. 
Hat  sie  mit  der  älteren  Gestaltung  gemeinsam,  daß  im  Falle  der  Richtigkeit 
der  Exzeptionstatsachen  die  abweisende  Entscheidung  des  Richters 
keine  Ausschlußwirkung  hat,  weil  sie  zufolge  Vereitlung  der  Bedingung 
nicht  mehr  durch  die  Streitbefestigung  gedeckt  wird,  so  nähert  sie  sich 
der  formularen  exceptio,  insofern  sie  die  Entscheidung  über  die  Einrede 
dem  Richter  überweist  und  als  Formelbestandteil  erst  durch  die  Streit- 
befestigung, also  als  kontestierte  praescriptio  Wirkung  erlangen  kann.2) 

Wesentlich  anders  stellt  die  Entwicklung  der  exceptio  dar  die  hier 
angezeigte  Schrift,  die  einer  Anregung  der  Romanisten  der  Lyoner 
Juristenfakultät  Paul  Huvelin  ihre  Entstehung  verdankt.  Radikaler 
als  Wlassak,  der  die  exceptio  sozusagen  nur  funktionell  in  der  J(egis)a(ctio) 
gelten  läßt,  verlegt  der  Verfasser  sie  sogar  als  formularen  Bestandteil  in 
das  Spruchformelverfahren.  Ihre  Heimat  soll  das  durch  1.  a.  per  iudicis 
postulationem  vorbereitete  Schätzungsverfahren  sein,  das  erforderlich 
war,  um  das  richterliche  Judikat  vollstreckungsreif  zn  machen,  ein  Ver- 
fahren, in  dem  der  Verfasser,  seinem  Lehrer  Huvelin3)  folgend,  das 

i)  Ursprung  der  röm.  Einrede  (1910),  Praescriptio  und  bedingter  Prozeß 
S.Z.  33,81-159  (1912). 

«I  Zustimmend  Girard,  Manuel  de  droit  Rom.  •  (1918)  1022  *,  1046  >, 
nur  daß  er  die  denegatio  als  Vorstufe  der  exceptio  erst  in  die  nachäbutische 
1.  a.  verlegt,  da  er  bekanntlich  eine  denegatio  legis  actionis  in  voräbutischer 
Zeit  nicht  wahrhaben  will.  Uneingeschränkt  hat  sich  Wlassak  angeschlossen 
Betti,  Su  la  formola  del  processo  civile  Romano  (Filangieri  1914),  Sep.- 
Abdr.  28f-,  während  die  neueste  Darstellung  des  röm.  Zivilprozessesl  Costa, 
Profilo  storico  del  processo  civile  Romano  (1918)  46  die  praescriptio  charakte- 
risiert als  una  clausula,  colla  quäle  il  magistratb  ordina  al  giudicedi  tener 
conto  .  .  di  certe  condizioni. 

»)  Melange»  Gerardin  319f. 
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Prototyp  der  spateren  Formel  findet.  Der  Begriff  dieser  Ältesten  exceptio 
habe  als  „Ausnahme"  von  der  intentio  auch  die  spätere  praescriptio 
pro  aetore  umfaßt.  Mit  der  lex  Aebutia  und  der  durch  sie  bedingten 
Umgestaltung  der  alten  Formel  der  iudicis  postulatio  sei  eine  Spaltung 
(dedoublcment)  der  einheitlichen  exceptio  eingetreten,  indem  exceptio 
nunmehr  das  formulare  Verteidigungsmittel  des  Beklagten  bezeichnete, 
wahrend  die  klägerische  exceptio  zur  praescriptio  pro  aetore  wurde. 
Die  praescr.  pro  reo  endlich  sei  nur  eine  terminologische  Erscheinung, 
relativ  spat  rezipiert  aus  dem  Sprachgebrauch  der  Rhetoren,  der  mit 
ytaQayQoip^  jede  Einwendung  gegen  die  Zulässigkeit  der  Klage  bezeichnete. 
Kino  Kritik  dieser  Aufstellungen  wird  an  der  Theorie  Huvelins 
über  die  Herkunft  der  Formel,  die  für  sie  ja  die  Prämisse  bildet,  nicht 
vorbeigehen  können.  Huvelin  geht  von  einem  m.  E.  richtigen  Gedanken 
aus.  Die  Einführung  des  Verfahrens  per  coneepta  verba  bedeutete  alles 
<-Iht  als  eine  grundsätzliche  Abkehr  von  den  Prinzipien  des  Spruch- 
formelverfahrens.  Neu  war  zwar  das  Prozeßmittel,  an  Stelle  der  Spruch- 
formel  war  die  beweglichere  Schriftformel  getreten,  hingegen  blieben  die 
Prinzipien  des  neuen  Verfahrens  dieselben,  insbesondere  baute  sich  das 
Judicium  des  Formularprozesses  genau  so  wie  in  der  1.  a.  auf  dem  Schieds- 
verträge der  Parteien  auf.  Unter  solchen  Umständen  wäre  es  schon 
an  sich,  auch  wenn  wir  das  Zeugnis  des  Gaius  4,  10  über  die  actiones 
quae  ad  legis  aotionem  exprirauntur  nicht  hätten,  recht  wahrscheinlich, 
daß  die  Spruchformeln  den  Inhalt  der  Schriftformel  mehr  oder  weniger 
beeinflußten.  So  ist  es,  um  nur  ein  Beispiel  hervorzuheben,  kaum  zu 
bezweifeln,  daß  die  condemnatio  peeuniaria  der  Schriftformel  aus  der 
damnatio  der  1.  a.  per  iud.  postulationem  herübergenommen  wurde 
Und  zwar  schon  in  die  voräbutischen  Formeln  des  Imperiumsprozesses 
sowohl  unter  Peregrinen  wie  unter  Bürgern1),  wie  denn  auch  ihre  Spruch- 
formeln die  spätere  intentio  incerta  mit  demonstratio  beeinflußt  haben 
mögen.2)  Allein  das  beweist  noch  nicht  die  Herkunft  der  Formel  aus 
der  iudicis  postulatio.  Gewiß  mochte  es  für  den  Geschworenen  wichtig 
sein,  ein  Programm  zur  Verfügung  zu  haoen,  in  dem  ihm  über  das  Judikat 
auf  Grund  der  vorausgegangenen  1.  a.  sacramento  berichtet  wurde,  das 
er  nunmehr  in  Geld  umzusetzen  hatte.  Nicht  minder  aber  mochte  der 
Geschworene,  der  auf  Grund  des  Sakramentsverfahrens  eingesetzt  wurde, 
interessiert  sein,  über  dessen  Hergang  informiert  zu  werden,  nur  daß, 

*)  Wie  ich  mir  die  Entwicklung  der  condemnatio  peeuniaria  vorstelle, 
habe  ich  S.  Z.  37,  35öf.  darzulegen  versucht.  Unabhängig  davon  hat  Betti 
in  mehreren  Schriften  (La  vindicatio  Romana  primitiva  [Filangieri  1915, 
Sep.-Abdr.  29f.l,  L'antiteai  di  iudicare  e  damnare  [1915]  14f.,  57  \  La  strut- 
tura  deü"  obbligazione  Romana  [1919]  89,  184;  Atti  dell'  accad.  di  Torino 
50,  703)  die  Leistung  des  damnum  als  Ablösung  (prezzo  del  riscatto)  von  der 
leiblichen  Haftung  aufgefaßt,  die  zunächst  ein  Recht,  später  Pflicht  des 
Schuldners  wurde  und  damit  sowohl  die  damnatio  des  Schätzungsverfahrens 
wie  die  condemnatio  peeuniaria  in  Zusammenhang  gebracht.  Damit  hat  er 
wohl  die  früher  (Su  la  formola  usw.  40 f.)  aufgestellte  Hypothese  aufgegeben. 

*)  Vgl.  Arangio-Ruiz,  Le  formule  con  demonstratio  e  la  loro  origine 
(Studi  dell'  univ.  di  Cagliari  IV),  dazu  jetzt  Betti,  Su  la  formola  43f.,  l'anti- 
tesi  usw.  47  f. 
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soviel  wir  wissen,  dieses  Interesse  nicht  in  Gestalt  der  Schriftformel 
befriedigt  wurde.1)  In  der  Tat  läuft  der  Versuch  Huvelins,  den  Inhalt 
der  Urformel  festzustellen,  im  wesentlichen  darauf  hinaus,  die  Spruch- 
formel bei  der  iudicis  postulatio  zu  ermitteln,  wie  er  denn  auch  kein 
Gewicht  darauf  legt,  ob  seine  Urformel  mündlich  oder  schriftlich  war. 

Nun  zu  den  Thesen  des  Verfassers.  In  dieser  nach  dem  eben  Be- 
merkten recht  problematischen  Urformel  soll  bereits  eine  exceptio  als 
formularer  Bestandteil  existiert  haben.  Man  würde  angesichts  dieser 
überraschenden  Behauptung  doch  eine  Auseinandersetzung  mit  dem 
klaren  Zeugnisse  des  Gaius  4,  108:  nee  omnino  ita,  ut  nunc,  usus  erat 
illis  temporibus  exceptionum  erwarten.  Denn  man  mag  die  Deutung, 
die  Wlassak2)  diesem  Satze  gegeben  hat,  billigen  oder  nicht,  sicher  ist, 
daß  Gaius  sagen  will,  die  1.  a.  habe  keine  Exzeptionen  in  der  Art  der 
formularen  exceptio  des  Verfahrens  per  coneepta  verba  gekannt.  Allein 
selbst  wenn  man  von  diesem  Mangel  in  der  Beweisführung  absieht  und 
dem  Verfasser  die  Huvelinsche  Urformel  konzediert,  erheben  sich 
sofort  andere  Bedenken.  Was  sollen  vor  allem  vor  dem  Schätzungsrichter, 
der  nur  das  Judikat  in  Geld  zu  liquidieren  hatte,  Exzeptionen,  die  doch 
zu  einer  absolutio  hätten  führen  müssen  ?  Es  wäre  damit  der  Grundsatz, 
daß  der  Verurteilte  gegenüber  der  manus  iniectio  iudicati  sich  nur  durch 
einen  vindex  verteidigen  durfte,  mittelbar  durchbrochen  worden.  Aller- 
dings weiß  Gai.  4,  21  auch  von  einer  Spruchformel  der  manus  iniectio 
auf  Grund  einer  damnatio.  Allein  diese  m.  i.  ist,  wie  sich  aus  dem  ob 
eam  rem  tibi  .  .  .  iudicati  manum  inicio  der  Formel  ergibt,  eine 
m.  i.  iudicati '),  d.  h.  ihr  Rechtsgrund  ist  das  Judikat  und  nicht  die 
der  Liquidierung  des  Judikats  dienende  damnatio.  Soll  endlich  derjenige, 
der  certa  peeunia  schuldete,  weil  es  zur  Vollstreckungsreife  hier  keines 
Schätzungsverfahrens  bedurfte,  des  Gebrauches  eines  Verteidigungs- 
mittels beraubt  gewesen  sein,  das  sein  glücklicherer  Genosse,  der  eine 
erst  in  Geld  umzusetzende  Leistung  schuldete,  im  Verfahren  per  iud. 
post.  geltend  machen  konnte?  Logischerweise  müßte  der  Verfasser  die 
exceptio  auch  im  Sakramentsverfahren  zulassen.4) 

Indessen  die  formulare  exceptio  der  1.  a.  soll  sich  auch  aus  dem 
Bau  der  späteren  Formel  ergeben.  Es  ist  schon  lange  beobachtet,  daß 
sich  die  exceptio  in  die  zweispaltige  Formel  si  paret  .  .  .  condemnato, 
s.  n.  p.  .  .  .  absolvito  nicht  glatt  einfügt,  indem  der  Richter  nicht  bloß 
bei  Unrichtigkeit  der  intentio,  sondern  auch  im  entgegengesetzten  Fall 
bei  zutreffender  exceptio  freisprechen  soll,  und  man  hat  diese  Unebenheit 
daraus  zu  erklären  gesucht6),  daß  die  exceptio  als  jüngerer  Formel- 
bestandteil in  die  Formel  erst  eingefügt  wurde,  als  deren  Schema  schon 

1)  Zu  erwägen  wäre  höchstens,  ob  nicht  auch  das  iussum  de  iudicando, 
wenn  es  in  der  1.  a.  bestand,  diesem  Zwecko  dienen  konnte. 

2)  Ursprung  der  röm.  Einrede  10f.,  Bedenken  dagegen  bei  Rabel, 
S.-Z.  32,  414f. 

3)  Vgl.  Wlassak,  S.-Z.  25,  176. 

*)  Bei  der  1.  a.  per  condictionem  scheint  er  sie  allerdings  für  möglich 
zu  halten,  da  er  für  diese  1.  a.  ebenfalls  eine  Formel  annimmt  (S.  101). 
*)  Vgl.  zuletzt  Wlassak,  S.-Z.  33,  153f. 
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erstarrt  war.  Diese  Erklärung  genügt  dem  Verfasser  nicht.  Die  Stellung 
der  exceptio  in  der  Formel  soll  sich  vielmehr  daraus  rechtfertigen,  daß 
in  der  Urformel  der  iud.  post.,  die  nur  eine  condemnatio  enthielt,  die 
exceptio  natürlich  vor  dieser  stand.  Als  aber  mit  der  lex  Aebutia  diese 
1  rfonnel  „autonom"  wurde,  d.  h.  dem  Richter  auch  die  Frage  des  An- 
bruchs zur  Entscheidung  gestellt  und  demnach  der  condemnatio  eine 
absolutio  hinzugefügt  wurde,  habe  der  konservative  Sinn  der  Römer 
die  exceptio  an  ihrem  alten  Platze  stehen  gelassen.  Diese  Erklärung  ist 
bestenfalls  so  gut  wie  die  erstgenannte.  Denn  beide  operieren  mit  dem 
Beharrungsvermögen  des  Formalschemas  und  der  Vorwurf,  den  der 
Verfasser  gegen  den  Prätor  der  herrschenden  Meinung  erhebt,  er  habe 
•  in-  exceptio  nicht  an  ihren  richtigen  Platz  gesetzt,  trifft  nicht  weniger 
seinen  Prätor.  Indessen  fällt  seine  Argumentation  noch  aus  einem  an- 
deren Grunde.  Die  exceptio,  die  er  der  Urformel  zuweisen  will,  setzt 
notwendig  eine  absolutio  voraus.1) 

Der  Begriff  der  exceptio,  wie  er  in  der  1.  a.  bestand,  soll  ferner 
die  praescriptio  pro  actore  als  formularen  Bestandteil  umfaßt  haben. 
Es  ist  zwar  aus  den  Ausführungen  des  Verfassers  nicht  ganz  klar  er- 
sieht lieh,  ob  er  diese  klägerische  exceptio  bei  allen  oder  nur  bei  bestimmten 
1.  a.  für  zulässig  hält.  Nach  seiner  Beweisstelle,  Cic.  de  orat.  1,  37,  168, 
die  von  einer  vetus  atque  usitata  exceptio  cuius  peeuniae  dies  fuit  spricht 
und  die  er  auf  die  1.  a.  per  condictionem  bezieht,  scheint  er  diesen  modus 
lege  agendi  für  das  Hauptanwendungsgebiet  der  klägerischen  exceptio 
zu  halten.  Indessen  hält  seine  Auslegung  der  Stelle  nicht  stand.  Es 
ist  einmal  unerweislich,  daß  Cicero  eine  actio  certae  creditae  peeuniae 
im  Auge  hatte.  In  der  Tat  wäre  hier  eine  die  Konsumption  einschränkende 
„exceptio"  überflüssig  gewesen,  da  der  Kläger,  wenn  von  der  geschuldeten 
Summe  nur  ein  Teil  fällig  war,  seine  Klage  schon  in  der  intentio  auf 
diesen  Teil  beschränken  mußte,  wenn  er  eine  plus  petitio  vermeiden 
wollte.  Unrichtig  ist  es  endlich,  daß  Cicero  von  der  1.  a.  handelte;  viel- 
mehr hätte  die  im  folgenden  genannte  exceptio  rei  in  iudicium  deduetae 
schon  mit  Rücksicht  auf  Gai.  4,  108  den  Verfasser  bedenklich  machen 
sollen.  Der  Sprachgebrauch  Ciceros  erklärt  sich,  wie  Wlassak  S.-Z. 
33,  144  befriedigend  dargelegt  hat,  aus  der  ursprünglichen  Bedeutung 
von  excipere  „herausnehmen,  zur  Seite  stellen",  die  auch  der  Verfasser 
durch  sorgfältig  gesammelte  Belegstellen  erhärtet,  und  die  in  der  Tat 
sowohl  die  exceptio  wie  die  praescr.  pro  actore  decken  konnte. 

Entbehrt  so  die  klägerische  exceptio,  wie  sie  der  Verfasser  für  die 
1.  a.  behauptet,  der  quellenmäßigen  Grundlage,  so  braucht  kaum  zur 
Frage  Stellung  genommen  zu  werden,  wie  sich  diese  exceptio  in  die 
spätere  praescr.  pro  actore  umwandelte.  In  der  Tat  sind  die  Ausfüh- 
rungen des  Verfassers  zu  diesem  Punkte  sehr  anfechtbar.     Die  Umge- 


»)  Auf  Stellen  wie  D.  42,  1,  3;  50,  17,  37  (dazu  Audibert,  Mel.  Girard 
I  57),  wonach  die  Befugnis  zur  damnatio  auch  das  Recht  zur  absolutio  in 
sich  schließe,  durfte  sich  der  Verfasser  kaum  berufen  können.  Denn  wenn 
irgendwo,  so  verstand  es  sich  beim  Schätzungsrichter  nicht  von  selbst,  daß 
die  damnatio  ihm  auch  das  Recht  zur  absolutio  erteile. 

Zeitschrift  fftr  Rechtsgeschichte.    XL1.   Rom.  Abt.  22 
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staltung  soll  zusammenhängen  mit  dem  „Autonom werden"  des  Schät- 
zungsverfahrens, das,  ursprünglich  ein  unselbständiges  Nach  verfahren, 
seit  der  lex  Aebutia  auch  die  Frage  des  Anspruchs  dem  Richter  zur 
Entscheidung  stellte.  Zu  diesem  Zwecke  wurde  die  Urformel,  die  einen 
Bericht  über  die  1.  a.  sacramento  und  das  anschließende  Judikat  enthielt, 
dahin  abgeändert,  daß  diese  Akte  als  vollzogen  fingiert  wurden,  indem 
nun  der  Prätor  in  der  Formel'  das  Urteil  des  Sakramentsrichters  gewisser- 
maßen ersetzte.  Da  aber  die  Frage  des  Anspruchs  doch  von  den  Ge- 
schworenen entschieden  werden  mußte,  so  sei  jene  hybride  Demonstra- 
tionsformel entstanden,  die  in  dem  affirmativen  quod  der  demonstratio 
die  rechterzeugenden  Tatsachen  des  strittigen  Rechtsverhältnisses 
scheinbar  als  feststehend  hinstellt,  während  die  angehängte  Absolutions- 
klausel darauf  hinweise,  daß  sie  doch  Gegenstand  des  Urteils  der  Ge- 
schworenen seien. 

Ich  habe  diese  Ausführungen  deshalb  hier  wiedergegeben,  weil  sie 
der  Sache  nach  eine,  allerdings  nicht  verbesserte,  Neuauflage  der  Theorie 
von  Arangio-Ruiz1)  enthalten.  Zu  dieser  Lehre  habe  ich  schon  S.-Z. 
34,  433  f.  Stellung  genommen  und  möchte  zu  meinen  dortigen  Dar- 
legungen noch  einiges  ergänzend  nachtragen. 

Was  die  demonstratio  bezweckt,  sagt  uns  Gai.  4,  40  mit  aller  Deut- 
lichkeit: ea  pars  formulae,  quae  .  .  inseritur,  ut  demonstretur  res, 
de  qua  agitur,  d.  h.  sie  will  den  Umfang  der  Streitbefestigung  abgren- 
zen.2) Die  Erläuterung  dazu  gibt  der  Satz  falsa  demonstratione  rem  non 
perimi  (Gai.  4,  58).  Demnach  wird  bei  Unrichtigkeit  der  demonstratio 
(plus,  minus  und  wohl  auch  aliud  pro  alio  demonstrare)  nichts  in  iudi- 
cium  deduziert,  weil  der  geltend  gemachte  Anspruch  nach  Ausweis  der 
demonstratio  keinen  Gegenstand  des  Prozeßvertrags  gebildet  hatte.  Nur 
für  das  minus  demonstrare  nahm  eine  von  Labeo  geführte  Meinung 
mit  der  Begründung,  daß  die  demonstratio  hier  nicht  falsch  sei,  an, 
daß  nur  der  in  der  dem.  bezeichnete  Anspruch  konsumiert  sei,  vorbehalt- 
lich des  Rechts  des  Klägers,  auf  den  Rest  neuerlich  zu  klagen  (Gai.  4,  ö9). 
In  dieser  Funktion,  das  Prozeßthema  zu  begrenzen,  ist,  wie  schon  W 1  as s  ak, 
S.-Z.  33,  97 f.  bemerkt  hat,  die  dein,  mit  der  praescr.  pro  actore  aufs 
engste  verwandt.  Dies  beweist  die  Formel  bei  Gai.  4,  136,  in  welcher 
die  praescr.  pro  act.  cüius  rei  dies  fuit  ohne  das  vorgesetzte  ea  res  agatur 
nur  als  Anhängsel  zur  dem.  auftrit.  Die  formula  depositi  in  ius  concepta 
z.B.  hätte  daher  m.  E.  an  Stelle  der  dem.  ebenso  gut  mit  einer  praescr. 
anheben  können:  ea  res  agatur,  quod  As.  apud  Nm.  mensam  argenteam 
deposuit.  Wenn  dies  nicht  geschah,  wenn  vielmehr  in  der  Folge  demon- 
stratio und  praescriptio  geschieden  wurden,  so  waren  dafür  nicht  prin- 
zipielle Erwägungen,  sondern  mehr  das  Bedürfnis  der  sprachlichen  Ge- 
staltung der  Formel  im  einzelnen  Fall  maßgebend,  wie  überhaupt  die 


*)  Le  formule  con  demonstratio. 

2)  Daran  ist  nicht  zu  rütteln,  man  mag  im  übrigen  das  qua  de  re  agitur, 
das  z.  B.  in  der  formula  depositi  in  ius  concepta  bei  Gai.  4,  47  der  dem.  folgt, 
als  Hinweis  auf  den  vorher  bezeichneten  Streitgegenstand  oder  in  dem  von 
Wlassak,  S.-Z.  33,  105  *  angenommenen  schwächeren  Sinne  fassen. 
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Formeln  früher  da  waren  als  die  Benennung  ihrer  einzelnen  Teile,  die 
nur  einen  Versuch  der  Jurisprudenz  darstellte,  in  die  Mannigfaltigkeit 
der  Formolgestaltung  ein  gewisse«  System  zu  bringen.  Man  kann  vielleicht 
sagen,  die  praescr.  unterscheide  sich  von  der  dem.  darin,  daß  sie  zu  der 
von  dieser  geschaffenen  Begrenzung  der  litis  contestatio  eine  weitere 
Einschränkung  hinzufüge.  Doch  ist  dies  kein  Unterschied,  der  das 
Wesen  der  Sache  berührt.1) 

Andrerseits  hat  aber  nicht  bloß  die  dem.,  sondern  auch  die  inten tio 
die  Aufgabe,  den  Umfang  der  Streitbefestigung  zu  begrenzen  und  es 
ist  beachtenswert,  daß  durch  die  Regel  falsa  demonstratione  rem  non 
perinii  wenigstem  in  der  Auslegung,  die  sie  durch  Labeo  gefunden  hat, 
die  dem.  keineswegs  in  ausschließenden  Gegensatz  zur  intentio  certa 
gestellt  wird.  Denn  auch  bei  dieser  schadet  das  aliud  pro  alio  intendere 
nicht,  bewirkt  das  minus  intendere  Konsumption  nur  für  den  eingeklagten 
Teilbetrag.  Ein  Unterschied  besteht  nur  bei  der  plus  petitio,  die  bei 
der   intentio  certa   Sach vertust  zur  Folge  hat.    Allerdings  haben,  wie 

t,  60  berichtet,  einige  Juristen  die  gleiche  Wirkung  auch  beim 
plus  demonstrare  wenigstens  bei  infamierenden  Klagen  angenommen,  und 
darin  liegt  zweifellos  eine  Angleichung  der  dem.  an  die  intentio  certa, 
die  aber  kaum  ursprünglich  ist.1)  Gaius  akzeptiert  diese  Lehre  für  die 
intentio  in  factum  coneepta.  Allein  bestimmend  ist  für  ihn  dabei  nur 
ihre  formale  Ähnlichkeit  mit  der  intentio.  Sachlich  ist  diese  Schluß- 
folgerung kaum  geboten,  da  die  int.  in  factum  genau  so  wie  die  dem. 
durch  Beschreibung  des  ansprucherzeugenden  Tatbestandes  die  res  qua 
de  agitur  bestimmt.') 

Diese  Bemerkungen  dürften  das  eine  ergeben,  daß  es  nicht  angeht, 
aus  dem  angeblichen  affirmativen  quod  der  demonstratio  irgendwelche 
Schlüsse  zu  ziehen,  daß  der  in  ihr  beschriebene  Tatbestand  einmal  außer- 
halb der  Entscheidung  der  Geschworenen  gelegen  habe.  Ebenso  wie 
bei  der  intentio  und  praescr.  kein  Zweifel  besteht,  daß  ihr  Inhalt  der 
Untersuchung  und  Entscheidung  des  Richters  unterliegt,  ebenso  gilt 
dies  von  der  dem.  Das  sie  einleitende  quod  wäre  daher  richtiger  nicht 
mit  „weil",  sondern  mit  „insoferne  als"  zu  übersetzen.*) 

Zum  Schluß  noch  die  praescr.  pro  reo.  Sie  paßt  dem  Verfasser 
naturlich  nicht,  da  er  die  exceptio  für  älter  hält.    Ausgehend  von  einer 

lJ  Besonders  augenfällig  ist  die  Verwandtschaft  nach  der  Lehre  Labeos 
im  Falle  des  minus  demonstrare.  Hatte  der  Kläger  a  und  b  deponiert,  während 
die  dem.  nur  a  nannte,  so  war  gegenüber  dem  Ansprüche  auf  Rückgabe  von 
a  und  b  durch  die  dem.  die  Konsumption  auf  a  eingeschränkt,  genau  so  wie 
die  praescr.  aus  einem  umfassenderen  Rechtsverhältnis  nur  einen  Teil  her- 
ausgreift. 

8)  Maßgebend  war  vielleicht  der  Gesichtspunkt,  daß  man  den  Beklagten 
nicht  ein  zweitesmal  der  Gefahr  aussetzen  wollte,  mit  infamierender  Wirkung 
verurteilt  zu  werden. 

•)  Wlassak,  S.Z.  33,  104  *.  An  sich  hätte  die  formula  depositi  in  ius 
coneepta  auch  nach  dem  Schema  konstruiert  sein  können:  „wenn  es  scheint, 
daß  As.  beim  Ns.  eine  Sache  deponiert  hat  und  wenn  um  deswillen  Ns.  dem 
As.  nach  der  bona  fides  irgend  etwas  zu  leisten  hat". 

*)  Vgl.  auch  Betti,  L'antitesi  usw.  70  ». 
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vor  Jahren  von  Partsch,  Longi  temporis  praescriptio  71  f.  gemachten 
Beobachtung,  daß  praescriptio  als  Bezeichnung  vorwiegend  der  Prozeß- 
einreden aus  dem  Sprachgebrauch  der  Rhetoren  kommt,  will  er  in  der 
Hauptstelle,  Gai.  4,  133  nichts  anderes  bezeugt  finden  als  eine  Rezeption 
dieses  Sprachgebrauchs.  Allein  Gaius,  der  übrigens  in  den  Institutionen 
praescriptio  nur  an  dieser  Stelle  für  exceptio  verwendet,  behauptet 
auch  einen  sachlichen  Unterschied  zwischen  praescriptio  pro  reo  und 
exceptio.  Schloßmann,  Praescriptiones  44  hat,  um  diesen  Einwand 
zu  beseitigen,  gegen  Gaius  den  Vorwurf  erhoben,  daß  er  sich  aus  dem 
Namen  erst  den  sachlichen  Unterschied  konstruiert  habe.  Der  Verfasser 
spricht  zwar  dies  nicht  ausdrücklich  aus,  scheint  aber  doch  (S.  257 2) 
das  Resultat  Schloßmanns- zu  billigen.  Ich  besitze  den  Mut,  sich 
über  ein  so  klares  Zeugnis  hinwegzusetzen,  nicht. 

Wenn  ich  die  Thesen  des  Verfassers  in  vollem  Umfange  ablehne, 
so  tue  ich  dies  nicht  ohne  Bedauern.  Denn  die  Arbeit  zeigt  die  Vorzüge, 
die  wir  an  französischen  Doktorthesen  —  aus  einer  solchen  ist  sie  wohl 
hervorgegangen  —  anzuerkennen  gewohnt  sind:  Gefällige  Darstellung, 
Sauberkeit  und  Gewissenhaftigkeit  in  der  Literatur-  und  Quellenbe- 
nutzung. Die  Untersuchungen  zum  Sprachgebrauch  von  exceptio, 
praescriptio  sowie  ihrer  Ableitungen  wird  auch  derjenige  mit  Dank 
benutzen,  der  die  Resultate  der  Arbeit  verwirft.  Schade,  daß  so  viel 
Mühe  an  eine,  wie  ich  glaube,   verlorene  Sache  verwendet  wurde. 

Leipzig.  P.  Koschaker. 


Dr.  HansKreller,  Erbrechtliche  Untersuchungen  auf  Grund 
der  graeco-aegyptischen  Papyrusurkunden.  Leipzig  und  Ber- 
lin, B.  G.  Teubner  1919.     XII  und  427  S. 

Im  Gegensatz  zum  sehr  regen  Interesse,  welches  im  Laufe  des 
19.  Jahrhunderts  den  Fragen  des  altgriechischen  Erbrechts  sowohl  von 
philologischer,  wie  auch  von  juristischer  Seite  entgegengebracht  worden 
ist  (vgl.  die  Lit.-Ang.  bei  Lipsius,  Das  attische  Recht  539  5),  ist  dieser 
Teil  des  Privatrechts  in  der  so  reich  fließenden  papyrologischen  Literatur 
der  jüngsten  Jahrzehnte  verhältnismäßig  am  kürzesten  gekommen.  Wohl 
war  die  verdienstvolle  Schrift  von  Vincenzo  Arangio-Ruiz,  La  suc- 
cessione  testamentaria  secondo  i  papiri  greco-egizii  (Napoli  1906)  (dazu 
Partsch  in  dieser  Zeitschr.  28,  446f.),  der  er  später  in  einem  kleineren 
Beitrag  noch  Osservazioni  sul  sistema  della  successione  legittima  nel 
diritto  dei  papiri  (Cagliari  1913)  hat  nachfolgen  lassen,  eine  der  ersten 
in  der  Reihe  auf  erschöpfende  Quellenbehandlung  angelegter  papyro- 
logischer  Rechtsmonographien.  Seit  ihrem  Erscheinen  hat  jedoch  der 
Stand  von  Quellen  und  Kenntnissen  auf  diesem  Forschungsgebiet  sehr 
erhebliche  Fortschritte  gemacht.  Inzwischen  hat  Rabel  in  seiner  Studie 
über  die  elterliche  Teilung  (in  der  Baseler  Festschrift  zur  49.  Vers,  deut- 
scher Phil.  u.  Schulm.  1907,  S.  521  f.)  auf  paar  knappen  Seiten  in  weit- 
blickender   rechtsvergleichender    Behandlung    entscheidende    Gesichts- 
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1-unkt«-  lunxiehthch  der  Entwicklung  und  Bewertung  der  hellenistischen 
[fügen  Verfügungen  entwickelt  (vgl.  dazu  Kühler  in  dieser  Zeitschr. 
29,  489 f.)  und  Mitteis  hat  in  großen  Zügen  ein  Gesamtbild  gezeichnet, 
das,  in  Vitien  Tunkten  auf  die  Notwendigkeit  weiterer  Untersuchung  hin- 
weisend, der  aui  kürzesten  gefaßte  Abschnitt  seiner  Grundzüge  blieb. 
Das  Bedürfnis  nach  einer  erschöpfenden  monographischen  Behandlung 
des  sehr  angewachsenen  Urkundenstoffes  war  lebhaft  empfunden.  Diesem 
Bedürfnis  kommt  nun  das  in  das  Quellen material  mit -größter  Gründ- 
lichkeit und  Stoffbeherrschung  eindringende,  umfangreiche  Erstlingswerk 
Huns  Krollers  entgegen,  die  Frucht  gleich  vorzüglicher  juristischer 
und  philologischer  .Schulung.  Die  Arbeit  ist  im  Manuskript  bereits  im 
Jahw  1913  abgeschlossen  gewesen  und  ihr  erster,  ein  Drittel  des  Ganzen 
enthaltender  Teil  im  Jahre  1915  als  Leipziger  juristische  Doktordisser- 
tation erschienen.  Der  Druck  des  Ganzen,  das  nachher  als  Leipziger 
Habilitationsschrift  gedient  hat,  konnte  infolge  ununterbrochenen  Feld- 
dienstes des  Verfassers  erst  nach  Abschluß  des  Krieges  zu  Ende  geführt 
werden.  So  ließen  sich  im  zweiten  Teile  des  Buches  auch  noch  die  Er- 
scheinungen der  Kriegsjahre  verwerten,  während  bezüglich  der  ersten 
Hälfte  auf  dieselben  in  Nachträgen  verwiesen  wird. 

Die  Aufgabe  des  Buches  wird  gleich  am  Anfang  dahin  formuliert, 
„aus  dem  publizierten  Material  der  graeco-aegyptischen  Papyrusurkunden 
dasjenige  nach  sachlichen  Gesichtspunkten  geordnet  zusammenzustellen, 
was  für  die  Erkenntnis  des  im  hellenistischen  und  römischen  Aegypten 
in  Geltung  gewesenen  Erbrechts  von  Bedeutung  sein  kann".  Damit 
sind  Ziele  und  Grenzen  der  Arbeit  gesteckt.  Wenn  die  Schwierigkeiten 
und  Gefahren  jeder  isolierten  Behandlung  des  ägyptischen  Papyrus- 
materials, namentlich  in  betreff  eines  juristischen  Gesamtgebietes,  oft- 
mals empfunden  und  betont  worden  sind,  so  konnte  doch  hier  auf  die 
durch  ägyptologische  und  hellenistische  Vorarbeiten  geschaffene  Grund- 
lage gebaut  werden.  An  allen  Punkten  hat  der  Verfasser  seine  Darlegungen 
mit  dieser  verknüpft.  Die  Arbeiten  Revillout's  wie  die  Ergebnisse 
der  neueren  demotischen  Forschung  werden  ebenso  umsichtig  wie  vor- 
sichtig benützt.  Für  das  altgriechische  Rechtsgebiet  waren  für  die  Frage 
der  Rechtsstellung  und  Haftung  des  Erben  durch  die  wichtigen  Ergeb- 
nisse von  Partsch  die  Grundlagen  gegeben,  für  das  Gebiet  des  Intestat- 
erbrechts lagen  dieselben  neben  der  reichen  Erklärungsliteratur  zum 
Recht  von  Gortyn  und  den  attischen  Rednern  vor  allem  in  Mitteis' 
„Reichsrecht  und  Volksrecht"  vor,  hinsichtlich  der  letztwilligen  Ver- 
fügungen neben  der  erwähnten  Studie  Rabeis  in  der  Schrift  E.  F. 
Brucks  über  die  Schenkung  auf  den  Todesfall  und  der  an  dieselbe  sich 
knüpfenden  polemischen  Literatur  ( dazu  Ra  b  e  1  in  dieser  Zeitschr.  30, 465f . ) . 
In  betreff  der  seit  langem  in  Aussicht  stehenden  Fortsetzung  dieser  letzt- 
genannten Schrift  darf  wohl  der  Hoffnung  Ausdruck  gegeben  werden,  daß 
—  wenngleich  ihre  Aufgabe  nun  durch  Krellers  Buch  zum  Teil  geleistet 
ist  —  ihr  Verfasser  es  doch  nicht  unterlassen  möge,  mit  seinen  speziellen 
Gesichtspunkten  an  die  hellenistischen  Urkunden  heranzutreten. 

Das  Verdienst  des  vorliegenden  Buches,  möchte  ich  neben  der  zu- 
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tsammenfassenden  Behandlung  des  gesamten  Fragenkreises  ganz  beson- 
ders darin  erblicken,  daß  in  demselben  bezüglich  jeder  Frage  das  ein- 
schlägige Urkundenmaterial  in  restloser  Vollständigkeit  vorgelegt  und 
erläutert  wird:  es  bietet  die  Interpretation  aller  einschlägigen  Prozeß- 
urkunden,  erschöpfende  exegetische  Listen  der  sehr  zahlreichen  letzt- 
willigen Verfügungen  jedweder  Art  mit  genauester  Darlegung  des  Einzel- 
falles, ebenso  der  Erbteilungsurkunden  und  Erbschaf  teapographai.  Dabei 
wird  zum  erstenmal  die  Technik  befolgt,  die  exegetischen  Teile  im  Gegen- 
satz zu  den  ausführenden  mit  kleineren  Typen  zu  drucken,  was  von  der 
Papiernot  unserer  Zeit  ganz  abgesehen  auch  im  Interesse  leichterer  Über- 
sichtlichkeit zur  Nachahmung  nur  empfohlen  werden  kann.  Durch 
den  stark  exegetisch-analytischen  Charakter  wird  dies  Buch  mit  seinen 
zahlreichen  scharfsinnigen  und  feinen  Interpretationen  und  Textkonjek- 
turen, deren  Benützung  durch  gute  Indices  sehr  erleichtert  wird,  zu 
einem  überaus  wertvollen  Hilfsmittel  jedweder,  auch  außerhalb  des  erb- 
rechtlichen Fragenkreises  Hegender  papyrologischer  Arbeit  werden. 

Auf  eine  methodische  Schwierigkeit,  die  der  Gewinnung  fester 
juristischer  Eregbnisse  auf  diesem  Quellengebiet  immerzu  im  Wege  steht, 
weist  der  Verfasser  gleich  in  seinen  ersten  Sätzen  hin:  der  großen  Menge 
von  Urkunden  steht  eine  nur  überaus  dürftige  Überlieferung  von  Rechts- 
sätzen gegenüber.  Nun  wollte  es  der  Zufall,  daß  der  in  dieser  Hinsicht 
beklagte  Mangel  gerade  für  den  erbrechtlichen  Fragenkreis  gleichzeitig 
mit  dem  Erscheinen  dieses  Buches  durch  die  Publikation  des  Gnomon 
des  Idios  Logos  eine  sehr  erfreuliche  Milderung  erfahre.  Derselbe  enthält 
eine  ganze  Reihe  erbrechtlicher  Sätze,  durch  welche  —  soweit  ich  zu 
sehen  vermag  —  die  Ergebnisse  der  Arbeit  an  keinem  Punkt  um- 
gestoßen, durch  die  jedoch  unsere  Kenntnisse  vielfach  bereichert  und 
ganz  neue,  zum  Teil  recht  schwierige  Probleme  gestellt  werden  (z.  B.  hin- 
sichtlich der  Frage  der  Rechtsnationalität).  Es  wäre  lebhaft  zu  be- 
grüßen, wenn  der  Verfasser  mit  seiner  Beherrschung  des  Urkundenstoffes 
selbst  die  Aufgabe  auf  sich  nehmen  würde,  unsere  neue  Überlieferung 
mit  diesem  zu  verknüpfen. 

Kr  eller  s  Buch,  auf  eine  systematische  Behandlung  des  gesamten 
erbrechtlichen  Papyrusmaterials  angelegt,  läßt  sich  in  drei  Teile  gliedern. 
Die  ersten  drei  Kapitel  behandeln  allgemeine  Lehren  des  Erbrechts,  die 
vom  Gegenstand  des  Erbrechts,  den  Personen  des  Erbrechts,  wobei 
besonders  die  Verhältnisse  bei  einer  Mehrheit  von  Erben  erörtert  werden, 
und  von  der  Rechtsstellung  der  Erben,  namentlich  vom  Erwerb  und 
der  Übertragung  der  Erbenstellung;  das  vierte  Kapitel  ist  der  gesetz- 
lichen Erbfolge,  das  umfangreichste  fünfte  den  erbrechtlichen  Ver- 
fügungen gewidmet. 

I.  Zunächst  wird  die  Frage  nach  dem  Gegenstand  des  Erbrechts 
untersucht.  Woraus  besteht  der  Nachlaß?  Dabei  werden  die  Aktiven 
von  den  Passiven,  in  der  Gruppe  der  ersteren  auf  Grund  gewohnter  roma- 
nistischer Vorstellungsweise  die  auf  den  Erben  übergehenden  Sachen- 
rechte von  den  Forderungen  geschieden  und  diesen  die  mit  der  Person 
des  Berechtigten  verknüpften  „höchstpersönlichen  Rechte"  gegenüber- 
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lt.  Das  Eigentum  an  Privatland  geht  auf  den  Erben  über,  immerzu 
wird  solches  als  naxQix6q,  fitjxQtttöi,  nQoyovixöc  usf.  bezeichnet  (S.  4f.). 
In  derartigen  häufigen  Bezeichnungen  erblickt  der  Verfasser  auf  S.  141  f. 
ein  Indiz  für  die  juristisch  sehr  interessante  Unterscheidung  des  ererbten 
unii  erworbenen  Vermögens,  zu  deren  Klarstellung  jedoch  die  vorhandenen 
QMUaa  leider  nicht  hinzureichen  scheinen.    Wie  sich  am  Lehnsland  aus 

ursprünglich  rein  persönlichen  Belehnung  wahres  Privateigentum 
. -ut  wickelt  hat,  wird  S.  6f.  dargelegt.  Anregend  ist  S.  lOf.  die  Darlegung 
der  Indizien,  die  auf  eine  verschiedene  erbrechtliche  Behandlung  der 
Immobilien  und  Mobilien  deuten,  wofür  die  Rechtsvergleichung  vielfache 
Parallelen  bietet.  Dabei  wird  S.  12  f.  auch  auf  die  Möglichkeit  hingewiesen, 
daß  einzelne  Fahrnisgruppen  ihr  besonderes  Schicksal  hatten;  namentlich 
die  ptolemäischen  Soldatentestamente  enthalten  öfters  besondere  Be- 
Ktimmungen  über  Dienstpferd,  Waffen  und  Feldbett,  worin  Anklänge 
für  eine  Parallele  zum  germanischen  Heergewäte  erblickt  werden,  während 
für  eine  Analogie  zur  deutschrechtlichen  Frauengerade  nur  sehr  unsichere 
Spuren  vorhanden  sind.  Der  Übergang  dor  Forderungen  ist  aus  vielen 
Quittungen1),  wie  aus  Prozeßakten  zu  erkennen.  Dankenswert  ist  die 
erstmalige  Darlegung  des  Materials  betreffs  der  verschiedenartigen  Rechts- 
verhältnisse, die  S.  17 f.  als  „höchstpersönliche  Rechte"  zusammengefaßt 
werden:  inwieweit  die  sowohl  unter  Lebenden,  wie  in  Verfügungen  von 
Todes  wegen  bestellbaren  lebenslänglichen  Nutzungsrechte  (xagneia, 
XQfjoti  und  hoUtfaii,  öovXeia  und  ämxpoQal  von  Sklaven)  dinglicher  Natur 
waren,  ist  m.  E.  ebensowenig  klar,  wie  andere  auf  die  Dinglichkeit  be- 
zügliche Fragen;  daran  anknüpfend  werden  S.  20 f.  die  Leibrenten  von 
Eltern  und  Ehegatten  untersucht.  Ein  weiterer  Abschnitt  (S.  26 f.) 
handelt  vom  Übergang  der  Passiven  mit  eingehender  Erörterung  der 
Probleme  von  der  Erbenhaftung,  worauf  noch  zurückzukommen  ist.  — 
Das  zweite  Kapitel  prüft  in  der  Lehre  von  den  Personen  des  Erbrechts 
zunächst  die  Terminologie  (S.  55 f.):  die  Haupttermini  xXrjQovöfwg,  öid- 
Öox<K,  dtaxdroxoq  werden  einander  gegenüber  abgegrenzt.  KXrjQovöfHx; 
sei  ganz  allgemein  der  Erbe;  angesichts  der  Tatsache,  daß  in  zahlreichen 
oxyrhynchitischen  Testamenten  dem  xXrjQovtfioq  besonders  Grundstücke 
und  Sklaven  zugedacht  erscheinen,  neigt  Kr  eller  zur  Annahme,  daß 
mit  diesem  Wort  besondere  der  Erbe  der  Liegenschaften,  der  „Guteerbe" 
bezeichnet  worden  sei  (S.  58,  350,  dazu  s.  weiter  unten  S.  347).  Dabei 
rechnet  er  weiterhin  mit  der  Neigung,  „den  Begriff  des  gesetzlichen  Erben 
aus  dem  allgemeinen  Begriff  terminologisch  auszuscheiden"  und  faßt 
die  Bezeichnung  xaxä  öiadox'hv  xArjQovönog  schon  für  die  frühere  Kaiserzeit 
in  solchem  Sinne  auf  ( S.  56  f. ) 2).  Hinsichtlich  der  ständigen  byzantinischen 
Formel  ,jtAr]Qov6fMM  xai  öidöoxot  xai  ötaxdxoxoi"  (S.  58 f.)  werden  die 
Ergebnisse Ruggi er os  bestätigt  gefunden:  jedoch  wird  xXrjQpvöpoQ  auch  in 
dieser  Zeit  auf  den  Erben  schlechthin,  ohne  Einschränkung  auf  den  ge- 

l)  BGU.  II  415  gehört  nicht  dahin:  hier  hat  der  noch  lebende  Vater 
vermutlich  ohne  Vollmacht  über  die  Erfüllung  einer  Forderung  seines  Sohnes 
Quittung  erteilt,  die  uns  in  BGU.  44  erhalten  blieb,  s.  M  i  tteis ,  Chrest.  p.  191. 

•)  Dazu  vgl.  aber  unten  S.  349. 
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willkürten  Erben,  didöoxog  auf  den  successor  ab  intestato,  bvayÄxo%oc, 
auf  den  bonorum  poBsessor  bezogen,  wobei  allerdings  der  Kautelarstil 
der  späteren  Zeit  diese  Bedeutungen  klar  auseinanderzuhalten  nicht 
mehr  imstande  war. 

Diese  Untersuchungen  in  bezug  auf  Nachlaß  und  Erben  hängen 
mit  fundamentalen  Fragen  eines  jeden  Erbrechts  zusammen:  der 
juristischen  Natur  der  Erbfolge  und  der  Stellung  der  Erben.  Dieselben 
werden  vom  Verfasser  an  dieser  Stelle  im  wesentlichen  nur  hinsichtlich 
der  Erbenhaftung  geprüft,  in  anderen  Beziehungen  an  verschiedenen 
Stellen  seines  Buches  gestreift.  Es  sei  gestattet,  gleich  hier  mit  einigen 
flüchtigen  und,  wie  ich  wohl  empfinde,  sehr  vorläufigen  Bemerkungen 
auf  diese  Probleme  eingehend  den  Eindruck  wiederzugeben,  den  ich 
in  bezug  auf  dieselben  auf  Grund  der  ganzen  Darstellung  Krellers  ge- 
wonnen habe,  wobei  ich  mir  eine  genauere  Darlegung  für  eine  andere 
Gelegenheit  vorbehalten  möchte. 

1.  Universalsukzession  und  xktjQovö/ios. 

Das  im  ersten  Kaprtel  des  Buches  erörterte  Material  läßt  m.  E. 
keinen  Zweifel  darüber  bestehen,  daß  der  hellenistischen  Erbfolgeordnung 
in  Ägypten  der  Gedanke  der  Universalsukzession  zugrunde  lag:  Sachen- 
rechte, Forderungen,  Schulden  gehen  mit  der  Erbfolge  auf  den  Erben 
als  solchen  über.  Dabei  ist  es  natürlich  keineswegs  notwendig,  eine  der 
römischen  Universalsukzession  gleichartige  Gestaltung  anzunehmen,  we- 
der was  die  Haftung  für  die  Schulden,  noch  was  das  von  Kreller  in 
Betracht  gezogene  eventuelle  besondere  Schicksal  einzelner  zur  Erb- 
schaft gehöriger  Gegenstände  oder  Vermögensmassen,  noch  schließlich 
was  das  zweifellos  grundlegend  verschiedene  Verhältnis  der  erbrecht- 
lichen Verfügungen  zur  Intestaterbfolge  betrifft.  In  all  diesen  Beziehungen 
ist  auch  das  deutsche  Recht  vom  römischen  fundamental  verschieden: 
aber  in  dem  Sinne,  in  welchem  die  Germanisten  von  einer  Universal- 
sukzession im  Sinne  einer  Sondergesamtnachfolge  (z.  B.  Gierke  in  der 
Holtzend.-Kohlerschen  Enzykl.  I  290)  oder  im  Gegensatz  zu  einer  General- 
sukzession (vgl.  Heu s ler,  Inst.  II  532 f.)  reden,  muß  dieser  Grundsatz 
auch  als  dem  hellenistischen  Erbrecht  zugrunde  liegend  angesehen  werden 
(vgl.  die  Formulierung  des  Gegensatzes  römischer  und  germanischer 
Universalsukzession  bei  Mitteis,  Rom.  Privatrecht  96/7). 

Diese  Rechtsstellung  eines  Universalsukzessors,  auf  den  die  Rechts- 
verhältnisse des  Erblassers  mit  einem  Schlag  übergehen,  ist  es  nun,  die 
m.  E.  in  der  hellenistischen  Rechtssprache  mit  dem  Wort  xXrjgovö/wg 
bezeichnet  wird.  Das  Wort  stammt  aus  der  altgriechischen  Rechtssprache. 
Doch  tritt  es  in  den  Quellen  der  Ptolemäerzeit  völlig  in  den  Hintergrund: 
xfajQovofteiv  und  xh]Qcvo(iia  lassen  sich  darin  wenige  Male  nachweisen,  das 
Substantivum  xhjgovöfiog  ist  darin  bisher  noch  nicht  begegnet.1)    Hin- 

1)  Dies  mag  natürlich  auf  Zufall  beruhen,  und  namentl:oh  könnte 
sein  Fehlen  in  den  ptolemäischen  Testamenten  an  der  lokalen  Verteilung 
des  vorhandenen  Materials  liegen.  Jedenfalls  ist  eine  diesbezügliche  Er- 
gänzung  in  Petr.  I  18  (1)  (dazu  Kreller  7  4,  255)  angesichts  der  vielen  Paral- 
lelen höchst  unwahrscheinlich,  und  sicher  ist  der  Gebrauch  des  Wortes  in 
dieser  Zeit  kein  häufiger  gewesen. 
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■m.  htlich  der  Kaigerzeit  zeigt  die  Wortstatistik  eine  steigende  Kurve: 
im  ersten  Jahrh.  nur  spärlich  begegnend,  wird  es  im  zweiten  häufiger  und 
begegnet  vom  dritten  Jahrh.  ab  in  massenhaften  Belegen.  Bei  dieser 
Kn( wicklung  mögen  römische  Einflüsse  mitgewirkt  haben,  wird  doch 
der  lateinische  heres  immer  mit  xkrjQOvöfMx;  wiedergegeben:  trotzdem  liegt 
hierbei  ein  dem  hellenistischen  Rechtakreis  eigentümlicher  Begriff  vor, 
<lt  r  für  diesen  selbständig  zu  bewerten  ist.  Die  Beziehung  der  Vorstellung 
xhfQovöfu^  auf  die  Universalsukzession  ergibt  sich  aber  mit  aller  Deutlich- 
keit aus  sehr  zahlreichen  Belegen,  in  welchen  die  Nachfolge  in  ein  Rechts- 
verhältnis des  Erblassers  bloß  damit  begründet  wird,  daß  der  Betreffende 
dessen  xXtjQovö/Mx;  sei.  So  z.  B.  wird  in  Apographai  wie  auch  in  anderen 
Irkundcn  das  Eigentum  an  Grundstücken  vom  Deklaranten  wiederholt 
als  xaxrpfvrptÖQ  äny  dvö^axög  xivoc  xexeXevxrpcöxog  In*  ipoi  xXijQovöfup  be- 
zeichnet; desgleichen  werden  Forderungen  Verstorbener  von  seinem  xA»/- 
Qov6fioq  als  solchem  geltend  gemacht  (z.  B.  Flor.  I  86  aus  dem  ersten  Jahrh. : 
6<peiXofi[evan>  x]q>  fif  xr)kXax6[x]i  dr^fxvcuj  xai  afoa&ixip  [vup  pov]  [o]ti  elfti 
xhjQovöftog  xxL;  desgl.  BGU.  III  888  lin.  18/19;  in  der  Quittung  Lond. 
111  p.  171  quittiert  Pakysis  den  Empfang  eines  Betrages,  8g  axpetXev 
der  Schuldner  xq>  xov  Ilaxvoeüx;  naxQoq  aöehpöi  xexekevxrptoxi  &i'  amip 
xATjQovöfup).  Vor  allem  aber  ist  es  bezeichnend,  daß  die  Schulden  des 
Erblassers  grundsätzlich  auf  seinen  xkrjQovöfiog  als  solchen  übergehen: 
in  dem  oftmals  behandelten  Prozeßprotokoll  Flor.  61  sagt  der  Advokat 
des  Gläubigers  ,^Xr)]govofwcdv  öi  xd  ölx[a]iov.  Aox&  de  8x1  ov  xwv  %a- 
qo\xx^]qwv  fiöfun>  x?.r)QO[v]6fiovg  öel  elvat,  cMd  xai  xä  6y{eiA6]ßieva  vno  xä» 
xXriQovourftivxwv  inoö[tö]övai",  vgl.  auch  PS1.  IV  281  lin.  42f.  Demgemäß 
werden  nach  dem  Tode  des  Schuldners  die  Forderungen  stets  gegen 
seinen  xhjgovöfwg  geltend  gemacht.  Das  Formular  der  Mahnungs-duurro- 
Xtxn  wie  auch  anderer  auf  Zustellung  berechneter  Eingaben  geht  z.  B. 
in  Oxyrhynchos  dahin,  es  solle  dem  Verpflichteten  zugestellt  werden 
iäv  negifj,  ei  öi  fiij,  xXrjgovöfioig  avxov  xeXeiou;,  iäv  öe  atpr]kvxeq  &01, 
vopl/iOH;  avxwv  imxQÖnoig,  lv  eiöüot  (Oxy.  III  485,  X  1270).  Demgemäß 
richtet  sich  das  Mahnungs-dtaoToAixoV  wiederholt  gegen  die  xXijQovöfioi 
der  Schuldner  —  wobei  Kreller  53 f.  geneigt  ist,  meiner  Hypoth.  u. 
Hypall.  87  geäußerten  Vermutung  zuzustimmen,  daß  es  sich  hierbei 
um  ein  spezifisch  durch  den  Erbfall  veranlaßtes  Verfahren  handle  (vgl. 
dazu  allerdings  auch  meinen  Vorbehalt  öff.  u.  priv.  Urk.  52;  auch  Jörs, 
diese  Zeitschr.  39,  70  Anm.)1)  -  so  in  BGU.  III  888,  970,  Lips.  Inv. 
Nr.  610  (dazu  noch  unten  S.  364);  Meyer,  Gr.  Texte  6,  Oxy.  XII  1472, 
Teb.  II 435  descr.,  bezügl.  Flor.  I  68,  vgl.  Kreller  17, 541;  das  gleiche  gilt 
von  den  Pfändungsdekreten  in  Lips.  120  (dazu  unten  S.  352)  und  BGU. 
I  239  (vgl.  Kosc^haker,  diese  Zeitschr.  29,  31f.)  und  vom  i/xßaöeia- 
Dekret  in  Flor.  I  56  (dazu  Kreller  44).   Vgl.  noch  BGU.  II  614  lin.  5,  23. 

vf  Jedenfalls  glaube  ich  auch  heute  so  viel  mit  Sicherheit  annehmen 
zu  können,  daß  es  zweifellos  kein  Zufall  ist,  daß  wir  dies  Verfahren  in  der 
Mehrzahl  der  Falle  gegen  die  Erben  gerichtet  sehen:  es  lag  mindestens 
stark  im  Interesse  des  Gläubigers,  war  aber  vielleicht  auch  von  Rechts  wegen 
vorgeschrieben,  den  Erben  von  den  gegen  den  Erblasser  bestehenden  An- 
sprüchen auf  solche  Weise  in  Kenntnis  zu  setzen. 


346  Literatur. 

Ebenso  sehen  wir  in  Oxy.  VI  899  lin.  24/5  die  publizistische  Verpflichtung 
zur  ye(OQyla  dem  x^r]Qcv6/i,og  auferlegt;  das  gleiche  gilt  hinsichtlich  anderer 
liturgischer  Verpflichtungen,  z.  B.  Grenf.  I  50  lin.  4  ( ?  dazu  Oertel, 
Liturgie  206),  Oxy.  I  62  =  Chrest.  I  278  lin.  6,  Lips.  83  (Oertel  213), 
Flor.  61  (Oertel  255/56),  CPHerm.  57, 62  (Oertel  322).  Diese  dem  helle- 
nistischen Rechtskreis  der  früheren  Kaiserzeit  angehörigen  Belege  sprechen 
m.  E.  eine  deutliche  Sprache :  das  Rechtsverhältnis  geht  ohne  jedweden 
singulären  Titel  auf  den  x?>.r]Qov6fiog  des  Erblassers  als  solchen  über. 
Nun  ist  es  eine  schon  vorlängst  gemachte  Beobachtung,  die  jetzt  durch 
die  Arbeit  Krellersin  das  Licht  einer  erschöpfenden  Materialbehandlung 
rückt,  daß  die  hellenistischen  Testamente  und  sonstigen  letztwilligen 
Verfügungen  im  Gegensatz  zum  Testament  des  entwickelten  römischen 
Rechts  nicht  die  Regelung  der  Universalsukzession  bezwecken,  indem 
sie  stets  auf  einzelne  Zuwendungen  aus  dem  Nachlaß,  auch  auf  Zuwendung 
des  gesamten  aktiven  Nachlasses,  beziehungsweise  auf  erschöpfende  Ver- 
teilung desselben,  jedoch  nicht  auf  die  Übertragung  der  juristischen  Ge- 
samtposition des  Erblassers  nach  Art  der  römischen  Erbeinsetzung  be- 
dacht sind  (vgl.  Rabel,  Elterliche  Teilung  535,  diese  Zeitschr.  30,  474; 
Partsch,  Griech.  Bürgschafterecht  244/5;  Mi tt eis,  Gdz.  235f.;Kreller, 
S.  3,  10f.,  344f.).  Daraus  ergibt  sich,  daß  als  Grundlage  der  Uni- 
versalsukzession zunächst  nicht  die  letztwillige  Verfügung  des  Erblassers 
in  Frage  kommen  und  die  Stellung  eines  xkrjQovöptos  nicht  auf  diese  zu- 
rückgehen kann.  Überblicken  wir  daraufhin  die  massenhaften  Belege, 
die  unser  Papyrusmaterial  in  bezug  auf  die  Position  des  hellenistischen 
xkrjQovö/ios  bietet,  so  sehen  wir,  daß  als  solcher  in  der  überwiegenden 
Mehrzahl  der  Fälle  der  Intestaterbe  bezeichnet,  und  seine  Rechtsstellung 
— •  es  sei  denn,  daß  es  sich  dabei  um  einzelne  Stücke  des  Nachlasses 
handelt  —  nicht  auf  ein  Testament  bezogen  wird. l)  Als  Grundlage  der 
Universalsukzession  und  der  xätjqovö/jioq-  Stellung  ergibt  sich  auf  Grund 
der  Papyrusurkunden  durchaus  die  gesetzliche  Erbfolge ;  auch  die  wenigen 
Rechtesätze,  die  uns  für  den  hellenistischen  Rechtekreis  hinsichtlich  des 
Intestaterbrechte  tiberliefert  sind,  sichern  stets  das  Recht  des  xXtjqovo- 
fjtelv,  beziehungsweise  auf  die  xXr/Qovofila  zu  (vgl.  BGU.  I  19  II  lin.  1—3; 
CPR.  18  lin.  9;  Gnomon  §§  5,  9,  11  — 13,  —  §§  27  sq.  beziehen  sich  auf 
römisches  Recht).  Dieses  Ergebnis  stimmt  aufs  vollste  mit  dem  Bild 
überein,  das  die  Rechtevergleichung  bietet;  namentlich  lagen  dem  ger- 
manischen Recht  völlig  gleiche  Anschauungen  zugrunde  (vgl.  Stobbe, 
Deutsches  Privatrecht  V  lf.),  die  am  stärksten  in  Frankreich  bis  auf  den 
heutigen  Tag  sich  erhalten  haben  (vgl.  Crome,  Handb.  d.  Franz,  Civilr. 
V  2  f.  und  in  kurzer  Zusammenfassung  in  der  Holtzend.  -  Kohlerschen 
Enzykl.  II  377 f.). 

Diesen  Feststellungen  gegenüber  ist  freilich  nicht  jener  hellenistischen 


*)  Der  mir  zur  Verfügung  stehende  Raum  gestattet  nicht,  das  auf  die 
x?.rww6,u0g- Vorstellung  bezügliche  Stellenmaterial  im  einzelnen  darzulegen. 
Auf  einiges  soll  in  der  Fortsetzung  bei  Besprechung  der  die  Intestaterbfolge 
und  die  Testamente,  wie  auch  die  Abgrenzung  dieser  letzteren  von  den  Erb- 
verträgen betreffenden  Teile  noch  hingewiesen  werden. 
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TaHaiMDto  n  vergessen,  die  immerhin  eine  Einsetzung  von  xXtiqovo/aoi 
enthalten.  Wir  haben  solche  aus  der  früheren  Kaiserzeit  in  größerer 
Zahl  MM  mehreren  ägyptischen  Gauen  (vorwiegend  aus  Oxyrhynchos: 
(»xy  1  106,  III  491,  492,  494,  495,  VII  1034,  Giss.  36,  referierend  XIV 
I7U1  (dazu  weiter  unten  S.  348];  Hermupolis:  Rylands  II  153;  Faijüm 
PER.  1517  tned  [Kreller  275|;  für  Herakleopolis  vgl.  die  Referate 
I  l'K.  18  lin.  10f.,  102  lin.  10f.).  Überblickt  man  aber  diese,  so  erscheinen 
in  ihnen,  mit  wenigen  sogleich  noch  zu  nennenden  Ausnahmen,  die 
Intestaterben,  und  zwar  meist  die  Kinder  als  x?.7]qov6/wi  eingesetzt. 
Hur  beruht  demnach  die  xktjQovöfux;- Stellung  gleichfalls  auf  dem  Gesetz 
und  nicht  auf  der  letctwüligen  Verfügung;  indem  der  Erblasser  in  dieser 
Heine  Kinder  als  xXrjoovöftoi  einsetzt  und  sio  als  solche  anderen  im  Testa- 
ment bedachten  Personen  gegenüberstellt1),  will  er  nur  bestimmen,  was 
er  ihnen  aus  seinem  Vermögen  hinterlassen  will.  Denn  auch  diese  xXtjqo- 
»öftos- Einsetzungen  sind,  wie  von  Kreller  (S.  10f.,344f.)  hervorgehoben 
wird,  durchwegs  Umsetzungen  auf  einzelne  oder  auch  sämtliche  Bestand- 
teile des  Vermögens,  niemals  abstrakte  Einsetzungen  wie  die  römische 
institutio  heredis.  Sie  betreffen  namentlich  in  den  oxyrhynchitischen 
Testamenten  wiederholt  die  Grundstücke  und  Sklaven,  während  sonstige 
Mobilien  mehrfach  getrennte  Wege  gehen,  insbesondere  dem  Ehegatten 
I  endet  werden,  der,  wohlbemerkt,  niemals  als  xA.T)QOv6/ioq  erscheint. *} 
Dieses  Moment,  das  auch  auf  mich  (öff.  u.  priv.  Urk.  289 8)  Eindruck 
gemacht  hatte,  bewegt  Kreller  dazu,  im  xhjQavöfiog  ganz  besonders 
den  „Gutserben"  zu  erblicken  (dazu  zustimmend  P.  M.  Meyer,  Jur. 
Pap.  56).  Ich  glaube  jetzt,  daß  diesen  Verfügungen  nur  das  Selbstver- 
ständliche zugrunde  hegt,  daß  die  Kinder  bei  der  Aufteilung  des  Ver- 
mögens mit  dessen  wesentlichen  Bestandteilen  bedacht  werden,  daß  aber 
daraufhin  eine  besondere  Relation  des  xXrjQovöfio^  zu  diesen  Einzelobjekten 
annehmen  zu  wollen,  dessen  wahres  Wesen,  das  im  Sinne  der  voran- 
stehenden Ausführungen  durchaus  in  der  Universalsukzeesion  und  ur- 
sprünglich und  grundsätzlich  auf  dem  Gebiete  der  Intestaterbfolge  hegt, 
zu  verdunkeln  geeignet  ist. 

Vereinzelt  werden  allerdings  —  wie  vorhin  schon  bemerkt  —  in 
den  hellenistischen  Testamenten  auch  Personen  als  xXtjgovöfioi  eingesetzt, 
denen  ein  Intestaterbrecht  nicht  zuzustehen  scheint.  Inwieweit  über- 
haupt der  Erblasser  in  seinen  letztwilligen  Verfügungen  von  der  Ord- 
nung der  Intestaterbfolge  abweichen  konnte,  ist  eine  für  das  hellenistische 

')  Dieses  letztere  Moment  dürfte  dabei  nicht  unwesentlich  sein,  denn 
in  den  elterlichen  Teilungen,  die  ihrer  Natur  nach  selbstverständl  cherweise 
den  Kindern  zugute  kommen,  ist  deren  Bezeichnung  al«  xXrjQOvSftoi  jeden- 
falls weniger  üblich;  allenfalls  könnte  das  Fragment  BGU.  LI  483  dafür  in 
Frage  kommen  (dazu  Kreller  221  f.). 

*)  Allein  in  Rylands  II  153  (dazu  vgL  Kreller  293  und  insb.die  S.317 
geäußerten  Vorbehalte)  erscheint  lin.  41  die  Ehefrau  als  xXTjQovö/Ltog  zur 
Nacherbfolge  nach  dem  eigenen  Sohne  berufen:  doch  ist  dabei  zu  be- 
achten, daß  dieselbe  ja  als  Mutter  im  Falle  kinderlosen  Versterbens  dieses 
letzteren  dessen  Intestaterbin  ist  und  wohl  aus  diesem  Grunde  vor  der 
eigenen  Schwester  des  Testators  (lin.  42)  als  xXijoovöfios  zur  Nacherbin 
eingesetzt  wird. 
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Rechtsgebiet  an  der  Hand  genauer  Materialsammlung  von  Kr  eller 
S.  192  f.  im  Anschluß  an  die  Lehre  von  der  gesetzlichen  Erbfolge  und 
der  Kinder-j«zTox»7  zum  erstenmal  untersuchte  Frage.  Er  gelangt  dabei 
zum  Ergebnis,  daß  durch  das  Vorhandensein  von  Kindern  die  Testier- 
fähigkeit zwar  nicht  ausgeschlossen,  die  Freiheit  der  Verfügungen  jedoch 
in  weitgehendem  Maße  beeinträchtigt  wurde,  während  für  ein  Noterb- 
recht sonstiger  Verwandter  —  abgesehen  .von  der  in  CPR.  18  überlieferten 
Vorschrift  zugunsten  des  Vaters  einem  aus  schriftloser  Ehe  stammenden 
Sohne  gegenüber  —  Anhaltspunkte  nicht  zu  gewinnen  sind  (S.  198/9). 
Innerhalb  dieser  Grenzen  ist  auch  mit  rein  testamentarischen  xXrjQovo/ioi 
zu  rechnen.  In  einem  der  hierher  gehörigen  Testamente,  dem  unpubl. 
PER.  1517  (a°  178/9,  Ptol.  Euerg.)  wird  die  Erbeinsetzung  einer  fremden 
weiblichen  Person  {eaxco  fiav  xXt]QOvöfwg)  mit  dem  Fehlen  näherer  An- 
gehöriger motiviert  (Kr  eil  er  275, 347  f.),  und  damit  ist  auch  im  anderen 
Fall,  Oxy.  III  492  zu  rechnen,  wo  zwei  Halbbrüder,  mit  denen  eine  Ver- 
wandtschaft des  Testators  nicht  ersichtlich  ist,  xaxä  (piloaxogyiav  in  bezug 
auf  den  gesamten  Nachlaß  als  xhr}QOv6fwi  eingesetzt  und  deren  Kinder 
als  Ersatzerben  berufen  werden.  Damit  ist  das  zweifelsfreie  Material 
in  betreff  nicht  intestaterbberechtigter  testamentarischer  xXt]qov6/mm  er- 
schöpft. Namentlich  können  m.  E.  aus  dem  in  Oxy.  VII  1034  erhaltenen 
Fragment  eines  Testamentsentwurfs,  in  welchem  neben  der  Tochter  des 
Erblassers  deren  Milchbruder  und  noch  ein  extraneus  auf  einzelne  Grund- 
stücke als  xXrjQovöfiot  eingesetzt  erscheinen  (Kreller  195,  278),  in  der 
hier  erörterten  Frage  keinerlei  Schlüsse  gezogen  werden:  es  ist  eine  ohne 
Beachtung  irgendwelcher  Formalität  und  Regel  hingeworfene  Entwurfs- 
aufzeichnung, die  in  betreff  subtiler  juristisch-terminologischer  Fragen 
gar  nichts  besagen  kann.  In  zwei  weiteren  Fällen  schließlich,  im  Ver- 
tragsfragment Oxy.  XIV  1721,  wo  wir  nicht  beurteilen  können,  wie 
das  Erbrecht  der  Witwe  eines  verstorbenen  Adoptivsohnes  mit  dem 
dieses  letzteren  und  dem  ihrer  im  Testament  ebenfalls  bedachten  minder- 
jährigen Söhne  zusammenhängt,  und  im  Prozeßprotokoll  CPR.  18,  wo 
um  die  Unwirksamkeit  der  Erbeinsetzung  gestritten  wird  (Kreller  167 f., 
193 f.,  348),  hegen  bloße  Referate  vor,  die  in  bezug  auf  die  Gestalt  des 
Testaments  selbst  keine  völlig  sicheren  Rückschlüsse  gestatten.  So  ist 
dies  Material  jedenfalls  sehr  gering  und  kann  m.  E.  gegen  die  aus  der 
Masse  der  Quellen  sich  ergebende  Wahrnehmung,  wonach  das  xhrjQdvo- 
fielv  im -hellenistischen  Recht  vor  allem  gesetzliche  Erbfolge,  der  xhjQo- 
vö/iog  der  vom  Gesetz  berufene  Universalsukzessor  des  Erblassers  gewesen 
ist,  nicht  ausschlaggebend  erscheinen.  Inwieweit  derartige  rein  testa- 
mentarische xA^govduos-Einsetzungen  einen  Ersatz  für  die  gesetzliche 
Universalsukzession  schaffen  wollten,  ist  eine  überaus  schwierige  Frage, 
wie  denn  überhaupt  in  den  von  Rabel,  Elterliche  Teilung  535  und  diese 
Zeitschr.  30r  474  hinsichtlich  der  Beziehung  testamentarischer  Verfügun- 
gen zur  Universalsukzession  formulierten  Fragen  auch  heute  noch  die 
dunkelsten  Punkte  der  ganzen  Materie  hegen.  Im  einzigen  ganz  zweifels- 
freien Fall  der  Einsetzung  eines  nicht  intestaterbberechtigten  xXrjgovö/xog, 
dem  vorhin  erwähnten  P.  Oxy.  III 492,  erfolgt  dieselbe  auf  den  gesamten 
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Nachlaß.  Andererseits  werden  jedoch  selbst  mit  dem  gesamten  Ver- 
mögen bedachte  cxtraneae  personae  in  den  Testamenton  sonst  in  der 
Regel  nicht  als  xXrjQovöftoi  bezeichnet,  in  den  frUhptolemäischcn  Söldner- 
tostamenten  der  Petrie-  Papyri  ebensowenig  wie  in  dem  der  letztgenannten 
Urkunde  ganz  nahestehenden  Oxy.  III  490  (wo  gemäß  lin.  6/7  auch  noch 
mit  Verwandten  des  Erblassers  zu  rechnen  ist).  Daß  bei  der  hier  ver- 
muteten Lage  der  Dinge  in  der  Tat  schon  in  der  hellenistischen  Zeit  die 

mg  aufgekommen  sein  soll,  „den  Begriff  des  gesetzlichen  Erben 
aus  dem  allgemeinen  Begriffe  xXtjqovö/mk  terminologisch  auszuscheiden" 
(8.  66),  empfinde  ich  ab  wenig  wahrscheinlich.  Die  von  Kreller  S.  67 
gesammelten  Belege  für  vöfuftoi  xATßovöfiot  gehören,  wie  er  selbst  deutlich 
macht,  dem  römischen  Reohtskreise  an;  die  gleichen  Wendungen  in  den 
auf  alexandrinisches  Recht  bezüglichen  §5  4—5  des  Gnomon  (cf.  hin- 
sichtlich §  4  Lenel-Partsch,  Zum  sog.  Qnomon  12)  sind  nicht  als 
Gegensatz  zum  testamentarischen  Erben  aufzufassen.  Und  daß  die 
Wendung  xarä  öiafoxty  >cXt]Qav6/iOQ  in  der  frühen  Kaiserzeit  zur  Unter- 
«eheidung  des  Intestaterben  als  solchen  gedient  haben  sollte,  ist,  wie 
Kreller  S.  67  auch  seinerseits  zugibt,  direkt  nicht  beweisbar:  dieselbe 
begegnet  in  dieser  Zeit  allzu  spärlich  und  bezieht  sich  —  was  vielleicht 
nicht  ohne  Bedeutung  ist  —  soweit  ich  sehe,  stets  auf  Deszendenten- 
und  zwar  Kindererbfolge  (mehrfach  hören  wir  von  öuidox*]  rütv  yoviojv), 
wobei  es  aber  zu  beachten  bleibt, «daß  in  Teb.  II  489  descr.  von  einem 
Hause  die  Rede  ist,  von  dem  es  gerade  heißt,  S  <5te&£ar[o]  TtaQa  nargoc 
xax6  6m&tpo}[v]  (a°  127  p.).1) 

2.    Die   Sukzession    in   die   Nachlaßschulden. 

Die  wichtigste  mit  der  Gestaltung  der  Universalsukzession  zu- 
sammenhängende Frage  ist  die  der  Nachfolge  in  die  Passiven  des  Erb- 
lassers, die  von  Kreller  S.  26—64  eingehend  erörtert  wird.  Zunächst 
wird  festgestellt  (S.  26 f.),  daß  die  Schulden  auf  den  Erben  übergehen, 
dann  (S.  31)  wird  die  Frage  der  Haftung  der  Erben  untersucht.  Dies 
entspricht  m.  E.  der  germanistischen  Anschauung,  welche  auch  in  dieser 
Hinsicht  zwischen  Schuld  und  Haftung  unterscheidet.  Für  das  deutsche 
Recht  wird  gelehrt,  daß  die  Schulden  auf  den  Erben  übergehen,  daß 
jedoch  für  dieselben  in  den  meisten  Rechten  bloß  der  Nachlaß  hafte 
(vgl.  Stobbe,  Jahrb.  d.  gem.  R.  5,  3131,  Deutsches  Priv.-R.  V  52; 
Gierke,  Schuld  u.  Haftung  93).  Ebenso  zeigen  die  hellenistischen  Quellen 
einen  Rechtszustand,  gemäß  dessen  der  xXrjQovofiog  in  die  Schulden  des 
Erblassers  eintritt.  Belege  dafür  wurden  schon  oben  S.  345  genannt. 
Angesichts  der  voranstehenden  Ausführungen  ist  es  dabei  bezeichnend, 
was  schon  Arangio-Ruiz  beobachtet  hatte  und  was  Kreller  nun  ein 
gutes  Jahrzehnt  nach  ihm  S.  29  neuerdings  bestätigt  fand,  daß  im  helle- 
nistischen Quellenkreis  nirgends  ein  durch  Testament  Berufener  als 
Nachfolger  der  Schulden  des  Erblassers  in  Erscheinung  tritt,  während 
doch  letztwillige  Verfügungen  überaus  verbreitet  gewesen  sind:  dies  mag 


*)  Die  Unterscheidungen  Rabeis,  Grundt.  d.  röm.  Priv.-R.  522  *  wollen 
sich  wohl  auch  nur  auf  die  spätere  Zeit  beziehen. 
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dadurch  zu  erklären  sein,  daß  die  xXrjQovöfio^-  Stellung,  wie  dargelegt, 
meist  auf  der  Intestaterbfolge  beruhte  und  demnach  das  Testament  als 
Titel  der  Sukzession  in  die  Schulden  jedenfalls  nur  in  geringem  Um- 
fang in  Frage  kam.  Die  letztwilligen  Verfügungen  —  elterliche  Teilungen 
sowohl  wie  Testamente  —  enthalten  freilich  häufig  Bestimmungen,  durch 
welche  die  Erfüllung  der  Schulden  einem  Bedachten  speziell  auferlegt 
'wird  (Kr  eil  er  S.  368  f.).  Daß  solche  Auflagen  aber  nur  im  Innenver- 
hältnis der  Bedachten  und  nicht  dem  Gläubiger  gegenüber  wirkten, 
wurde  schon  öfter  und  wird  nun  von  Krelleröl  ebenfalls  hervorgehoben. 
—  Eine  durch  die  Rechtsvergleichung  nahegelegte  Frage  wäre  es,  zu 
untersuchen:  welche  Schulden  auf  den  Erben  übergehen.  Für  das 
deutsche  Recht  wird  dies  vielfach  nur  betreffs  solcher  Schulden  an- 
genommen, für  die  ein  Gegenwert  in  das  Vermögen  gekommen  war. 
Die  Frage  ist  für  unser  Gebiet  bisher  nicht  untersucht,  und  ich  übersehe 
nicht,  inwieweit  Anhaltspunkte  für  ihre  Lösung  vorliegen. 

Die  von  der  Schuldfrage  zu  trennende  Haftungsfrage  geht  dahin, 
ob  die  Haftung  der  Erben  eine  beschränkte  oder  unbeschränkte  gewesen 
ist.  Sie  ist  durch  die  Darstellung  von  Partsch,  Gr.  Bürgschaftsrecht 
I  228  f.  in  den  Vordergrund  der  neueren  Forschung  getreten.  Im  Gegen- 
satz zur  vor  ihm  herrschenden  romanistisch  orientierten  Meinung  vertrat 
er  für  das  griechische  Recht  den  Standpunkt  der  reinen  Nachlaßhaftung. 
Seine  Lehre  .hat  starken  Eindruck  gemacht  und  ist  von  vielen  Seiten 
angenommen  worden.  Doch  gelangten  gegen  dieselbe  auch  Bedenken 
zum  Ausdruck:  Wenger,  GGA.  1911,  167  und  Mitteis,  Gdz.  234f.„ 
diese  Zeitschr.  32,  343 f.  haben  manchen  Vorbehalt  gegen  dieselbe  ge- 
äußert, und  Demisch  (Die  Schuldenerbfolge  im  attischen  Recht)  glaubte 
sie  für  das  attische  Recht  bekämpfen  zu  können.  Nun  wird  die  Frage 
von  Kr  eller  für  das  Gebiet  der  Papyri  geprüft.  Er  gelangt  dabei  zu 
keinem  festen  Ergebnis.  Er  formuliert  das  Resultat  seiner  Untersuchung 
S.  50  dahin,  „daß  die  Haftung  des  Erben  für  die  Nachlaßverbindlich- 
keiten durch  die  Inbesitznahme  des  Nachlasses  begründet  wurde",  daß 
jedoch  „über  den  Umfang  dieser  Haftung  bestimmte  Rechtssätze  nicht 
bestanden  zu  haben  scheinen".  Es  werden  nämlich  die  in  betreff  dieser 
Frage  in  Betracht  kommenden  Indizien  einzeln  geprüft  und  dabei  Argu- 
mente sowohl  für  die  bloß  beschränkte,  wie  auch  für  die  unbeschränkte 
Haftung  beigebracht,  wobei  es  für  möglich  gehalten  wird,  „daß  das 
juristische  Denken  des  griechischen  Volkes  die  Frage  nach  dem  Umfange 
der  Haftung  überhaupt  noch  nicht  scharf  erfaßt  hatte,  daß  demnach 
eine  eigentliche  Normierung  der  Materie  fehlte  und  man  sich  über  die 
gewiß  nicht  fehlenden  praktischen  Streitfälle  in  concreto,  so  gut  es  ging, 
mit  irgendeiner  Billigkeitsentscheidung  hinüberhalf "  (S.  47 f.;  vgl.  342  f.). 

Ich  muß  bekennen,  einer  derartigen  Skepsis  schon  a  priori  mit 
einigem  Zweifel  gegenüberzustehen.  Denn  die  Frage  ist  doch  eine  emi- 
nent praktische,  in  betreff  welcher  die  Rechtsvergleichung  lehrt,  daß 
sie  allseits  -  wie  gerade  auch  im  Recht  von  Gortyn  und  in  germanischen 
Rechten  —  schon  früh  zu  klaren  Lösungen  drängte  (vgl.  für  das  alte 
deutsche  Recht  die  Darlegung  des  Materials  bei  Stobbe,  Jahrb.  d.  gem. 
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R.  6,  293 f.).  Und  was  den  hellenistischen  Rechtskreis  anlangt,  so  haben 
die  I'.ipyii  gezeigt,  daß  gerade  in  den  Fragen  des Haftungsumfanges,  z.B. 
auf  dem  <  ;cl>it  te  der  Sachhaftung,  sich  scharfe  juristische  Prinzipien  ent- 
wickelt  haben.  M.  K  .  i^ibt  denn  auch  das  von  Kreller  dargelegte  Material 
für  das  Gebiet  privatrochtücher  Schulden  eine  id>erwiegende  Wahrschein - 
lichk«  it  zugunsten  des  Prinzips  der  bloß  beschränkten  Erbenhaftung.1) 

Ftir  die  gegenteilige  Ansicht  wird  immer  wieder  und  so  auch  von 
Kreller  S.  41  f.  zunächst  das  Ausschlagungsreoht  des  Erben  angeführt. 
Dies  ist  jedoch  bloß  ein  Indiz,  das  sich  a  priori  aus  dem  Grundsatz  per 
Honlieher  Erbenhaftung  zwar  leichter  erklärt,  aber  keineswegs  ein  ent- 
scheidendes Argument  fiir  diese  abgibt.  Daß  es  mit  dem  Prinzip  der 
bloßen  Nachlaßhaftung  nicht  unvereinbar  ist,  ergibt  sich  sowohl  aus 
dein  Recht  von  (Jortyn  wie  aus  einzelnen  deutschen  Rechten  (vgl.  Stobbe, 
Denis,  I.e.  l'riv.  R.  V  21,  29,  51;  Heusler,  Inst.  II  571).  Sie  erklärt 
sieh  auch  für  unseren  Qucllenkrcis  leicht  durch  immerwährende  Schwierig- 
keiten und  Gefahren  der  Nachlaßliquidation,  durch  die  des  näheren  noch 
nicht  geprüften  Voraussetzungen,  unter  welchen  durch  irgendwelches 
Verschulden  des  Erben  eine  Verschärfung  seiner  Haftung  eingetreten 
sein  mag,  vor  allem  aber  durch  die  noch  zu  erwähnende  zweifellos  schärfere 
Haftung  für  publizistische  Verpflichtungen.  Auch  bliebe  noch  zu  prüfen, 
inwieweit  die  durch  die  Papyri  gebotenen  Indizien  für  das  Ausschlagungs- 
recht  des  Erben  durch  dessen  Recht,  den  Nachlaß  den  Gläubigern  preis- 
zugeben sich  erklären  lassen  (vgl.  auch  unten  S.  353/4). 

Die  direkten  Argumente  sprechen  m.  E.  durchwegs  für  die  bloß 
beschränkte  Haftung.  So  vor  allem  das  von  Kreller  deutlich  klar- 
gestellte Prinzip,  daß  die  Haftung  durch  die  Inbesitznahme  des  Nach- 
lasses begründet  wird:  wer  nichts  aus  demselben  erhielt,  der  haftet  nicht 
(S.  36 f.,  44,  48 f.,  53,  412).  Damit  hängt  aufs  engste  zusammen,  daß 
die  Begräbnislast  auf  dem  Nachlasse  ruht  (S.  34 f.),  wofür  auch  noch 
die  diesbezügliche  Klausel  in  dem  Erbverzichtsvertrag  Lond.  III  p.  149 
lin.  21  f.  (dazu  Kreller  52,  134)  beigebracht  werden  könnte.  Zutreffend 
wird  weiterhin  (S.  38 f.)  auf  den  Anspruchsverzicht  der  Gläubiger  ini 
xä  äjioXeXeififtiva  in  einigen  Synchoresisquittungen  hingewiesen,  und  fein 
ist  die  Beobachtung  (S.  39 f.),  wonach  die  Vollstreckungaklauseln  der 
Schuldverträge  die  jiqö^iq  immer  nur  ix  xe  aüxov  xov  öelvoq  xai  bt  xürv 
vnaQxövxcüv  aüxip  ndvxan>,  niemals  auch  aus  dem  Vermögen  esiner  Nach- 
folger zusichern,  während  in  bezug  auf  das  Recht  des  Gläubigers  häufig 
auch  seiner  ol  nag'  avrot;  gedacht  wird*),  was  bei  der  Genauigkeit  des  Kau- 
telarstils  in  derartigen  Dingen  sicher  kein  Zufall  ist. 

Vollends  bewiesen  muß  aber  m.  E.  die  Annahme  beschränkter 
Nachlaßhaftung  erscheinen,  wenn  wir  die  Urkunden  ins  Auge  fassen, 


l)  Dazu  scheint  auch,  wenn  ich  ihn  richtig  verstehe,  neuerdings 
P.M.  Meyer,  Jur.  Pap.  5Öf.  zu  neigen;  vgl  ferner  E.  Weiß  in  seiner  An- 
zeige im  Lit.  ZentralbL  1920. 

*)  Unter  diesen  sind  auch  nach  der  soeben  bekannt  werdenden  neuen 
Erklärung  dieser  Wendung  bei  Partsoh,  Demotische  Urk.  zum  ägypt. 
Bürgschaftsrechte  550f.  die  Erben  jedenfalls  mitzuverstehen. 


352  Literatur. 

welche  die  Vermögensvollstreckung  selbst  betreffen.  Mehrfach  richtet 
sich  diese  gegen  die  Erben  des  Schuldners  (vgl.  oben  S.  345).  Dabei  ist 
besonders  BGU.  III  888  =  Chrest.  II  239  (a°  159/60  p.)  von  recht  er- 
heblichem  Beweiswert.  Dies  ist  eines  der  wohlbekannten  Mahnungs- 
öiao to'Aixo.  über  ein  hypallagmatisch  gesichertes  Darlehen,  das  ein  ver- 
storbener römischer  Soldat  und  dessen  Bruder  und  Erbe  einer  Frau 
namens  Thenapynchis  gegeben  hatten;  nach  dem  Tode  dieser  letzteren 
wird  vom  Gläubiger  um  Zustellung  seiner  Eingabe  an  die  Erben  der 
Schuldnerin  mit  dem  üblichen  Petit  ersucht  (lin.  19 f.): 

aJ-uö  xxX.   —    —    —  liExadowai  xo[l]g  xrjg  &eva7tvyx[iog  fiexrflXXaxvirjg 
x/.r/QOv6/wiQ   xeXeloig,   edv  6[e]   d[q>rjXityeg  (hat,   xöig   xovx\oyv  vo]/j,ifioig 

£mxQ[67ioiq\  — ,  oiuag  [äpi[oö]ökri  fioi  xo  xe<pdXaiov fj  eiö[ükn] 

i[oo']fj,hr}v  [fioi]  xfp  [n]Qä£[i}v  <bq  xa&rpcei  dg?'  c5[v  edv  xeX\euboai  iveXy- 
Q[ayxlag  yQOfi/idxo)[y]  i[x  xe]  xwv  7i[QOx]ei/xev[ü)v  v7i]aQx6vx(ov  (dies  ist 
das  Hypallagma)  xai  e[£  <bv  ä]v  äXXcov  evqIox[co]  atixrjg  (bg  *a#[??]xei. 
Die  angedrohte  Vollstreckung  soll  demnach  stattfinden  aus  dem  Hypal- 
lagma und  dem  Vermögen  der  Erblasserin,  nicht  dem  der  Erben: 
e£  <bv  äv  äXXow  evgiaxco  avxrjg,  nicht  avxwv.    Dies  ist  eine  an  Klarheit 
nichts  zu  wünschen  übrig  lassende  präzise  Sprache,  noch  dazu  die  des  an 
der  Sache  interessierten  Gläubigers,  und  wenn  man  sich  die  sonstige 
Genauigkeit  gerade  dieser  die  Vollstreckung  einleitenden  Eingaben,  die 
auch  für  die  Erkenntnis  der  diversen  Pfandformen  entscheidend  waren, 
vor  Augen  hält,  wird  man  ihren  Beweiswert  um  so  höher  anschlagen. 
Noch  in  zwei  weiteren  Urkunden  richtet  sich  die  Vermögensvoll- 
streckung gegen  die  Erben  des  Schuldners.    Im  Falle  von  P.  Lips.  120 
==  Chrest.  II  230  (erstes  Jahrh.)  ist  auf  Grund  eines  Schuldscheins  des 
verstorbenen  Harpalos  der  xQWclTtotl°S  negi  7igd$e(og  den  Söhnen  und 
Erben  des  Schuldners  zugestellt  worden  (lin.  9/10:  rölg  ia[vxov]  violg  xai 
xhjQov6(fioig)  'Afxoixi  xai  Ila/LivQei  ty'  eidäoi).    Darauf  heißt  es  lin.  11  f.: 
{jirjöe]fuäg  (wi  öievXvxrjoea>g  fit]ö[e]  ävxiQQrjoecog  yevop{evr}g)  evexvQdfa 

eni  x[.  .  .]  noQ  .[ ](OQog  ini  6  ngdixxwg)  xä  vTiaQxpvca 

navxa  rÄQndX{ov\  eni  t[o]v[ 
Damit  bricht  der  Papyrus  ab  und  so  ist  ihm  gar  nichts  Sicheres  zu  ent- 
nehmen: aber  bemerkenswert  bleibt  es  auch  hier,  daß  der  Praktor  auch 
hier  zum  gesamten  .Vermögen  des  Erblassers  in  Beziehung  gesetzt 
erscheint.  Dazu  trat  jüngst  der  nun  von  P.M.  Meyer,  Jur.  Pap.  Nr.  48 
in  extenso  edierte  P.  Berol.  11664  (a°  133  p.),  wo  ebenfalls  ein  xe^a- 
xia/iög  ivexvQaalag  auf  Grund  einer  hypallagmatisch  gesicherten  nota- 
riellen Schuld  nach  dem  Tode  der  Schuldnerin  Isidora  ihren  Erben  zu- 
gestellt werden  soll  (lin.  23:  {_xXrjQo]t>6/iotg  xeXeloig).  Auch  hier  soll  gemäß 
lin.  38  f.  die  ngöi-ig  stattfinden  aus  dem  hypallagmatisch  verpfändeten  Haus 
xai  ef  dw  idv  äXXaw  [e]Xelv  ( ?)  x[eX]ev(o  xrjg  vnox[Qe]ov  eig  ivexvga- 
alav  eni  xärv  xötwjv  \y7ta^Qx\ov\xoyv  xai  ix€Q[co\v  anaganoölaxcog  xolg 
jiQoaxexay/iivo{cg)  [d]x[oXoif}  9<uc. 
Die  Ergänzung  ist,  wie  der  Herausgeber  S.  160  zu  lin.  45  f.  selbst  zu- 
gibt, nicht  völlig  gesichert  und  klar.  Doch  entspricht  das  Petit  dem  aus 
BGU.  IV  1038  m  Chrest.  II  240  bekannten,  und  es  ist  völlig  deutlich, 
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daß  die  Vornahme  der  Pfändung  auch  hier  allein  in  bezug  auf  das  Ver- 
mögen der  verstorbenen  Schuldnerin,  nicht  das  ihrer  xXrjgov6fioi  ge- 
wünscht wird. 

Diese  Urkunden  sind  zweifellos  geeignet,  die  Ergebnisse  der  Partsch- 
Mchen  Forschung  mit  starken  Indizien  zu  stützen:  sie  stellen  das  Prinzip 
beschränkter  Erbenhaftung  auch  für  das  hellenistische  Privatrecht  der 
früheren  Kaiserzeit  m.  E.  außer  Zweifel.  Dabei  gestatten  sie  noch  zwei 
weitere  Feststellungen. 

Zunächst  soll  im  Sinne  der  in  diesen  Eingaben  in  Erscheinung 
tretenden  Formulare  die  Vollstreckung  stets  in  die  vTtÖQxovra  des  Erb- 
lassers stattfinden.  Dies  spricht  für  eine  prinzipielle  Ausgestaltung  der 
Erbenhaftung  cum  viribus  hereditatis.  Eine  pro  viribus-Haftung 
würde  ein  anderes  Formular  erheischen. 

Daß  die  Erben  des  Schuldners  dessen  Kinder  sind,  ist  nur  in  dem 
am  wenigsten  deutlichen  Fall  in  Lips.  120  direkt  zu  ersehen.  Doch 
wird  in  dem  deutlichsten  Fall,  in  BGU.  III  888,  wo  die  Erben  dem  Ge- 
suchsteller noch  nicht  bekannt  sind,  wo  aber  mit  der  Eventualität  minder- 
jähriger Erben  gerechnet  wird  (in  P.  Berol.  11664  sind  sie  volljährig), 
das  Verfahren  ebenfalls  vor  allem  auf  diese  Wahrscheinlichkeit  ein- 
gestellt. Daraus  folgt  m.  E.,  daß  die  Haftung  auch  für  die  Deszendenz 
des  Erblassers  eine  bloß  beschränkte  war  und  daß  die  Annahme  einer 
besonderen  Behandlung  dieser  dem  Erblasser  am  nächsten  stehenden 
Erbenklasse,  womit  öfter  gerechnet  wurde,  auch  nicht  begründet  ist. 

Nur  in  einem  einzigen  Fall  der  Papyri  soll,  soweit  ich  sehe,  die 
privatrechtliche  Vollstreckung  in  das  eigene  Vermögen  des  Erben  er- 
folgen: in  BGU.  378  =  Chrest.  60  (lin.  24:  Stwx;  iv[ß]ißatr^fj  [el]g  rä 
6[n]dQxo[v]xd  poi)  (s.  zuletzt  Jörs,  diese  Zeitschr.  34,  150f.;  4u,  27 f., 44, 
67).  Hier  streiten  jedoch  römische  Parteien  miteinander  (wiewonl  wir  nicht 
sicher  wissen,  ob  und  inwieweit  dies  ohne  weiteres  die  Anwendung  römi- 
scher Rechtsprinzipien  zur  Folge  gehabt),  vor  allem  aber  gelang  es  dem 
Gläubiger,  über  seinen  Verwahrungsanspruch  vom  Erben  einen  Schuld- 
schein zu  erhalten,  so  daß  das  Verfahren  sich  nunmehr  auf  dessen  eigenen 
Schuldtitel  gründet.  Es  könnte  aber  naheliegen,  zu  fragen,  ob  das  Inter- 
esse des  Gläubigers  an  der  Erpressung  dieses  Schuldscheins  nicht  durch 
die  Art  der  Erbenhaftung  im  Provinzialrecht  veranlaßt  gewesen  ist? 

Partsch  hatte,  Bürgschaftsrecht  232,  für  das  altgriechische  Recht 
mit  dem  weiteren  Grundsatz  gerechnet,  wonach  „der  Erbe  nicht  hafte, 
wenn  er  nach  dem  Erbfall  den  Gläubigern  den  Zugriff  auf  die  Nachlaß- 
sachen verstattet",  beziehungsweise  „dem  späterhin  hervortretenden 
Gläubiger  den  Nachlaß  zur  Befriedigung  herausgibt".  Auch  dies  ent- 
spricht germanischen  Parallelerscheinungen,  wofür  Belege  in  der  Quellen- 
darlegung Stobbes,  Jahrb.  d.  gem.  Rechts  5,  293  f.  zu  finden  sind. 
Daß  dieser  Grundsatz  sich  im  hellenistischen  Rechtskreis  zäh  erhalten 
hat,  geht  neuerdings  besonders  schön  aus  P.  Rylands  II  117  (aö  269)  her- 
vor, wo  die  Römerin  Aurelia  Tinoutis,  vom  Gläubiger  Eudaimon 
ihres  verstorbenen  Bruders  bedrängt,  den  Strategen  um  die  Zustellung 
ihrer  Eingabe  ersucht:  „dtpurTavo/uhnj  xai  e^iaravo/idvr]  reo  Eiöaifiovi  rfjg 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.   XLI.  Ron».  Abt.  23 


354  Literatur. 

xm  a/>e?jpov/Mw  xkrjQovofilaQ  tiqöq  xa  avxcb  öyeM/ieva  xal  [7i]Qdc  et  xi  e[r]egof 
foöfiaxi  xov  avrov  adehpov  fiov  fyxij&efa]."  Dabei  beruft  sich  die  Gesucb- 
stellerin  lin.  14  auf  detoi  vöuoi.  Doch  fühlt  Kr  eller,  der  diese  Urkunde 
im  Nachtrag  S.  411  f.  noch  behandeln  konnte,  bei  ihrer  Konfrontierung 
mit  der  römisch-rechtlichen  Überlieferung  deutb'ch,  daß  sie  sich  dieser 
schwer  einfügen  läßt.  M.  E.  hegen  ihr  griechische  Gedanken  zugrunde 
und  sie  steht  in  direkter  Parallele  zu  den  Erscheinungen,  die  Parts$h 
aus  den  altgriechischen  Quellen  für  seine  These  beibrachte. 

Sehr  schwierig  ist  m.  E.  die  Frage,  ob  und  inwieweit  sich  die  Haf- 
tung für  die  Schulden  des  Erblassers  auf  alle  diejenigen  erstreckte,  die 
aus  dem  Nachlaß  etwas  erhielten.  Partsch  hatte  damit  in  weitgehendem 
Maße  gerechnet.  Wie  wir  im  voranstehenden  sahen,  richten  sich  in  den 
Belegen  der  Papyri  die  Nachlaßforderungen  stets  gegen  den  xXrjQovöfMg. 
Daß  dieser  nur  insoweit  haftet,  als  er  aus  dem  Nachlaß  etwas  erhielt, 
ergibt  sich  aus  dem  eben  Ausgeführten.  Allein  in  dem  bloß  fragmenta- 
risch bekannten  diaaxoXoidv  P.  Lips.  Inv.  Nr.  610,  auf  den  Kreller  36  :< 
hinweist,  soll  den  n}.rjQorv6^,oi  der  Schuldner  rj  xolg  enixQaxovaiv  [xä>v 
v7caQxövxa)v  avxöi]v  zugestellt  werden,  (ed.  Koschaker,  diese  Zeitschr. 
29,  27  3).  Doch  ist  hiermit  allein  nichts  anzufangen.  Wie  steht  es  mit 
der  Haftung  desjenigen,  der  neben  dem  xXt]Qov6ßog  aus  dem  Nachlaß 
sonst  noch  etwas  erhielt  ?  Die  Frage  hängt  mit  dem  oben  S.  348/9  be- 
rührten Problem  der  Universalsukzession  beim  Vorliegen  letztwilliger  Ver- 
fügungen zusammen.  Sie  bedarf,  wie  gesagt,  noch  weiterer  Förderung. 

Dieser  Behandlung  der  privatrechtlichen  Haftung  gegenüber  hat 
Kreller  S.  43 f.  sicher  zutreffend  das  abweichende  Prinzip  der  Haftung 
für  öffentlich-rechtliche  Verpflichtungen  erkannt:  hier  galt  zweifellos 
persönliche  Haftung  des  Erben.  Dabei  möchte  ich  annehmen,  daß  diese 
Gestaltung  der  Dinge  nicht  auf  den  Einfluß  römischer  Anschauungen 
auf  diesem  Gebiet  zurückgeht,  sondern  ebenfalls  auf  alte  griechische 
Rechtssätze,  wofür  sich  das  Material  aus  den  Darstellungen  von  Partsch 
und  Demisch  ergibt.  Diese  abweichende  Behandlung  der  publizistischen 
Haftung  ließ  sich  bezüglich  Ägyptens  auch  für  das  Gebiet  der  Sach- 
haftung feststellen,  und  auch  da  war  sie  schon  dem  ptolemäischen  Staate 
geläufig,  was  soeben  im  Kommentar  von  Partsch  zu  den  demotischen 
Bürgschaftsurkunden  neuerliche  Bestätigung  findet  (Abh.  d.  sächs.  Akad., 
phil.-hist.  Kl.  32,  642 f.). 

Andererseits  ist  es  eine  sehr  nahehegende  Frage,  ob  die  Entwick- 
lung der  privatrechtlichen  Erbenhaftung  im  römischen  Recht  der  späte- 
ren Kaiserzeit  nicht  durch  die  Gedanken  des  griechischen  Rechts  be- 
einflußt war.  Sicher  freilich  läßt  sich  derartiges  nicht  beweisen,  es  stünde 
aber  mit  vielfacher  sonstiger  Erfahrung  im  Einklang.  Es  tlarf  denn  auch 
m.  E.  mit  großer  Wahrscheinlichkeit  angenommen  werden,  daß  dies 
schon  bei  der  diesbezüglichen  Reform  Gordians  auf  dem  Gebiete  des 
Soldatenerbrechts  (C.  J.  6,  30,  22  pr.;  J.  2,  19,  6)  der  Fall  gewesen  ist 
(Fortsetzung  folgt  im  nächstjährigen  Bande.) 

Leipzig.  A.  B.  Schwarz. 
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